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出 資 法 解 説 

 

第１ 総論 

１ 出資法とは 

   出資法とは，略称であり，正式名称は「出資の受入れ，預り金及び金利等の取

り締まりに関する法律」です。昭和２９年に制定されましたが，その後現在に至

るまで何度も改正されています。最近では，平成１８年１２月１３日，第１６５

回国会において，「貸金業の規制等に関する法律等の一部を改正する法律」が成

立し，その中で出資法も改正され，平成１９年１月２０日から段階的に施行され

てきました1。 

   出資法の立法趣旨は，次のとおり解されています。すなわち，出資法は，大衆

が出資したり金銭を預けることに伴って被る損害を未然に防止するとともに，借

り手の弱い立場を利用して暴利をむさぼる高利貸しや，金銭貸借の媒介に際して

高額の手数料を取得することを禁止することによって大衆を保護し，他方では浮

貸し等を禁止することによって金融機関の財産基盤ひいては預金者を保護して

いると解されています。これに対し，社会の信用制度や経済秩序の維持発展も一

般大衆保護とならんで強調されることもあります。しかし，出資法全体としての

保護法益は，第１次的には，一般大衆の財産であると解すべきです2。 

 

２ 出資法の主な内容 

(1)  出資法は，次のような内容を定めています3。 

   ・ 不特定多数の者に対する，元本を保証した出資の受入れの禁止 

   ・ 特定金融機関以外の，業としての預り金を禁止（他の法律に特別の規定が

ある場合を除く） 

   ・ 浮貸しの禁止 

   ・ 金銭の貸借の媒介を行う者は，その金銭額の５％を超える手数料を受ける

ことを禁止（紹介屋等の禁止） 

   ・ 金融業者は年２０％超，金融業者以外は年１０９．５％（うるう年は１０

９．８％とし，１日あたり０．３％）超の金利の契約を禁止 

・ 金利や元本の解釈，短期の貸付け期間や複利計算 

・ 利息制限法と同様みなし利息 

・ 罰則  

                                                   
1  出資法の改正の概要については，森寿明「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関す

る法律の一部改正の概要」（金融法務事情No.１８０４，２１頁から２７頁）がわかりやすい。 
2   斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）１７頁 
3  出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律 Wikipedia参照 
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(2)  出資法は，次のような禁止及び制限に対する違反を内容とする犯罪類型か

ら成り立っています。すなわち，第１類型として，出資金の受入れの制限（１

条）及び預り金の禁止（２条），第２類型として，「金融機関の役職員による

浮貸し等の禁止（３条），第３類型として，高金利の処罰（５条）及び金銭貸

借の媒介手数料の制限（４条）に対する違反という３つの類型です4。 

 

 ３ 出資法の（実質的）意義 

   ２で述べた内容からも明らかなとおり，出資法は，いわゆる特別刑法です。 

  また，出資法は，金融業者等の違法な経済活動から経済的弱者である一般国民を

保護する趣旨で制定された法律であり，経済的弱者の保護，経済秩序の維持等を

刑罰をもって図ることを目的とした経済取締法規です。したがって，出資法は，

経済刑法の１つであるということができます5。 

 

第２ 各論 

 １ 出資金の受入れの制限 

 

（（（（出資金出資金出資金出資金のののの受入受入受入受入のののの制限制限制限制限））））    

第第第第１１１１条条条条 何人も，不特定且つ多数の者に対し，後日払いもどしとして出資金の全

額若しくはこれをこえる金額に相当する金銭を支払うべき旨を明示し，又は暗黙

のうちに示して，出資金の受入をしてはならない。 

（（（（そのそのそのその他他他他のののの罰則罰則罰則罰則））））    

第第第第８８８８条条条条 （１項，２項は省略） 

３３３３ 次の各号のいずれかに該当する者は，３年以下の懲役若しくは３００万円以

下の罰金に処し，又はこれを併科する。 

 一 第１条，第２条１項，第３条又は第４条１項若しくは第２項の違反をした

者 

 二 いかなる名義をもついてするかと問わず，またいかなる方法をもつてする

かを問わず，前号に掲げる禁止を免れる行為をした者 

４４４４ 前項の規定中第１条及び第３項に係る部分は，刑法（明治４０年法律第４５

号）に正条がある場合には，適用しない。 

第第第第９９９９条条条条  法人（法人でない社団又は財団で代表者又は管理人の定めのあるものを

含む。以下この項及び次項において同じ。）の代表者又は法人若しくは人の代理

人，使用人その他の従業者が法人又は人の業務又は財産に関して次の各号に掲

げる規定の違反行為をしたときは，その行為者を罰するほか，その法人に対し

て当該各号に定める罰金刑を，その人に対して各本条の罰金刑を科する。  

                                                   
4  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８） １７，１８頁 
5 斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８） ２，３頁 
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一  第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項，第５条の３又は前条第

１項 ３０００万円以下の罰金刑  

二  第５条第３項又は前条第２項 １億円以下の罰金刑  

三  前条第３項（第３条に係る部分を除く。） 同項の罰金刑  

２２２２ 前項の規定により第５条第１項から第３項まで，第５条の２第１項，第５条

の３又は前条第１項若しくは第２項の違反行為につき法人又は人に罰金刑を科

する場合における時効の期間は，これらの期間は，これらの規定の罪について

の時効の期間による。  

３３３３  第一項の規定により法人でない社団又は財団を処罰する場合においては，そ

の代表者又は管理人がその訴訟行為につきその社団又は財団を代表するほか，

法人を被告人とする場合の刑事訴訟に関する法律の規定を準用する。  

 

 

(1) 出資法１条の立法趣旨 

一般大衆が不測の財産的損害を被ることを早期に防止する目的で，あたかも

出資金が返ってくるかのような誤解を招く誇大広告的方法による出資金の受

入れを禁止するために設けられた規定と解されます6。本規定は，保全経済会

事件を契機に定められたものです7。 

 

(2)  出資法１条の構成要件 

ア 行為者 

  本条は，「何人も」と定められており，行為の主体は限定されていません。

したがって，貸金業者にかかわらず本条に該当します。また，出資法９条

で両罰規定が定められています。 

イ 出資金 

  出資金とは，一般に共同の事業のために拠出される金銭であって，その

目的たる事業の成功を図るために用いられるものをいいます。 

  なお，２条では，預り金について定められていますが，預り金との根本

的な差異は，前者は元本の返還が保障されないのに対して，後者はそれが

保障される点にあります。もっとも，問題となる事案では，資金提供者は

元本の返還及び利益配当を期待しつつ金銭を拠出し，それを受け入れる側

                                                   
6  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）４６頁 
7  保全経済会事件とは，保全経済会が昭和２４年１０月から昭和２８年１０月にかけて全国的

な規模で一般大衆から資金を調達し，その後，昭和２８年に休業，倒産し，大量の被害者を生

ぜしめた事件である。出資金の収集にあたって，一定期限後には出資金の元本を返還すること

は勿論高率の配当を行うことを約束した事案であった。当時詐欺罪で起訴され，有罪判決（東

京地裁昭和３５年３月２９日判決，山口地裁昭和３６年２月２８日判決，大阪高裁昭和４２年

６月２９日判決）無罪判決（大阪地裁昭和３５年３月３０日）と評価が分かれた。 
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も，元本の返還ないし利益の配当が確実であるかのような表現を用いて金

銭を受け入れるのがほとんどです。そうすると，出資金なのか預り金なの

か必ずしも判然としない場合が多くあります。もっとも，両者の区別は，

刑罰の重さの面で差異はないので，実務では，２条で処理することが多い

ようです8 9。 

ウ 不特定且つ多数の者 

  出資金の受入れの相手方は，「不特定且つ多数の者」です。したがって，

特定の者からの出資金の受入れ，不特定だが少数の者からの受入れは，本

条違反の罪にはなりません10。 

エ 出資の払い戻しの表示行為 

(ｱ)  本条で禁止されている行為は，出資金の受入れに際して事業の成功，

不成功を問わず，確定的に出資した元本又はそれを上回る利益配当を約

束する行為です。出資金という本質と相容れない内容を示すことを禁止

する趣旨です。すなわち，出資する側の判断を誤らせるような広告等の

表現を用いて，出資金の受入れをしてはならないという内容の規制です。

その意味で，この規定は，「誇大広告禁止の規定」と呼ばれることもあ

ります11。 

(ｲ)  明示又は黙示の表示 

                                                   
8  両者の区別基準については，次のような見解がある。第１の見解は，共同事業のための金銭

の提供であるか，すなわち金銭提供者が共同事業を行っていると認められる事業形態をとって

いるかによって決せられ，その場合当該金銭提供者に共同事業への参加の意思が認められるか

が判断の重要な要素となる，とするものである。第２の見解は，当事者の意思の合理的推測，

事業の主体のいかん，その他諸般の事情を総合的に勘案して決するほかない，とするものであ

る。第３の見解は，当事者がどのように認識していたか，特に資金提供者が自分の交付した金

銭の正確についてどのように認識していたかに区別の基準を求め，表現の程度を問わず，条件

が成就した場合に初めて元本等が返還される旨の合意が積極的に認められる場合は出資金であ

るけれども，それ以外の場合はすべて預り金と解してよい，とするものである。第４の見解は，

契約形態のいかんにかかわらず，集金者に共同事業の意思があって，その計画ないし実態が共

同事業の性質を有する場合は出資金であり，共同事業の意思がなく，資金を思うがままに運用

する場合は預かり金と解するものである（以上の点につき斉藤正和「出資法」（青林書院・１９

９８） ５０～５２頁） 
9  出資金と預り金の共通点は多いものの，出資金はその私法上の性質において根本的に異なっ

ている。すなわち，元本あるいは利益配当当事者の合意によって資金提供者に返還されるべき

金銭の返還請求権がいつ発生するかとい点である。預り金にあっては，元本の返還請求権は契

約時点の点ですでに発生しており，ただ，その履行期が一定期間の後に到来するにすぎない。

これに対して，出資金にあっては，元本等が返還されるか否かは，事業の成否にかかっており，

不成功の場合には返還請求権はそもそも発生しない。したがって，契約締結時点においては出

資金にあっては，事業の成功を停止条件とした条件付返還請求権として存在するにすぎない

（「利殖商法と出資法」 栗田哲男著１１１，１１２頁） 
10 斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）５２頁 
11 斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）５３頁 
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明示的になされても，暗黙のうちになされても本条に該当します。配

当名義で実質的には出資金の払い戻しを約束しているような場合も該

当します12。 

(ｳ)  出資の払い戻し 

本条の「払いもどし」とは，民法上の組合員の脱退の際の持分の払い

戻し（民法６８１条）や，匿名組合契約終了の際の返還（商法５４２条），

残余財産の分配や株式の消却もこれに含まれます。 

 

(3)  既遂時期 

本罪は，出資金を「受入れ」た時に既遂となります。未遂処罰はありませ

ん。したがって，不特定かつ多数の者に対し，出資金の全額以上の払い戻し

がある旨を表示しただけでは本罪は成立しません。しかし，１人でも出資金

を受け入れるに至れば，その時点で本罪は既遂となります。 

 

(4)  罪数 

 一連の同旨の宣伝によって，複数の者から出資金を受け入れた場合は，併

合罪ではなく，包括一罪となります。なぜなら，出資金という概念が不特定

多数の者からの受入れを予定している概念であり，一連の同旨の宣伝による

かぎり，同一の共同事業に関して受け入れられる出資金とみることができる

からです13。 

 

(5)   詐欺罪との関係 

 本条に該当する出資金の受入れが同時に詐欺罪を構成する場合には，詐欺

罪のみが成立します（出資金８条４項）。 

 

 

■ 出資契約が出資法に反する場合の私法上の効果 

  出資契約が出資法に違反している場合には，その私法上の効果はどのように

解すべきでしょうか。 

  出資法の沿革，目的から判断して単なる取締り法規と見るべきではないこと

からすると，私法上の効力も否定しなければ出資法の目的を達成できません。

したがって，出資契約が出資法に違反している場合には，その私法上の効力も

公序良俗に反するものとして無効と解すべきです14 15。 

                                                   
12 斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）５４頁 
13 斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）５６頁 
14  栗田哲男「利殖商法と出資法」（立教法学２６）１１８，１１９頁 
15  なお，関連する下級審判決として，ネズミ講事件の民事裁判においてネズミ講に関する契約

について出資法に違反するか否かを判断することなく，公序良俗に反して無効であるとしたも



6 
 

  そうすると，出資金の提供者は，受領者に対して交付した出資金の返還を不

当利得として求めることができると考えられます。 

以上述べた点は，２条違反の契約がされたときの私法上の効果も同様に解され

るでしょう。 

 

  

 

２ 預り金の禁止 

   

（（（（預預預預りりりり金金金金のののの禁止禁止禁止禁止））））    

第第第第２２２２条条条条     業として預り金をするにつき他の法律に特別の規定のある者を除く

外，何人も業として預り金をしてはならない。  

２２２２  前項の「預り金」とは，不特定かつ多数の者からの金銭の受入れであつて，

次に掲げるものをいう。  

一  預金，貯金又は定期積金の受入れ  

二  社債，借入金その他いかなる名義をもつてするかを問わず，前号に掲げる

ものと同様の経済的性質を有するもの 

（（（（そのそのそのその他他他他のののの罰則罰則罰則罰則））））    

第第第第８８８８条条条条 （１項，２項は省略） 

３３３３ 次の各号のいずれかに該当する者は，３年以下の懲役若しくは３００万円以

下の罰金に処し，又はこれを併科する。 

 一 第１条，第２条１項，第３条又は第４条１項若しくは第２項の違反をした

者 

 二 いかなる名義をもついてするかと問わず，またいかなる方法をもつてする

かを問わず，前号に掲げる禁止を免れる行為をした者 

４４４４ 前項の規定中第１条及び第３項に係る部分は，刑法（明治４０年法律第４５

号）に正条がある場合には，適用しない。 

第第第第９９９９条条条条  法人（法人でない社団又は財団で代表者又は管理人の定めのあるもの

を含む。以下この項及び次項において同じ。）の代表者又は法人若しくは人の

代理人，使用人その他の従業者が法人又は人の業務又は財産に関して次の各号

に掲げる規定の違反行為をしたときは，その行為者を罰するほか，その法人に

対して当該各号に定める罰金刑を，その人に対して各本条の罰金刑を科する。 

一  第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項，第５条の３又は前条

第１項３０００万円以下の罰金刑  

二  第５条第３項又は前条第２項 １億円以下の罰金刑  

三  前条第３項（第３条に係る部分を除く。） 同項の罰金刑  

                                                                                                                                                               
のがある（長野地裁昭和５２年３月３０日）。 
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２２２２ 前項の規定により第５条第１項から第３項まで，第５条の２第１項，第５条

の３又は前条第１項若しくは第２項の違反行為につき法人又は人に罰金刑を

科する場合における時効の期間は，これらの期間は，これらの規定の罪につい

ての時効の期間による。  

３３３３  第一項の規定により法人でない社団又は財団を処罰する場合においては，

その代表者又は管理人がその訴訟行為につきその社団又は財団を代表するほ

か，法人を被告人とする場合の刑事訴訟に関する法律の規定を準用する。 

 

(1) 出資法２条の立法趣旨 

 本条も１条と同様，一般大衆の財産を保護することを第１次的目的とし，

第２次的には社会の信用制度ないし経済秩序を維持することを目的として制

定されたものと解されます。16 

 

(2) 出資法２条の構成要件 

ア 行為者 

出資法２条１項は，「業として預り金をするにつき他の法律に特別の規定

のある者を除く外，何人も業として預り金をしてはならない。」と規定して

います。すなわち，他の法律によって預り金をすることを認められている

者以外は，「何人も」預り金をしてはならない，と規定しています17。 

イ 「業として」の意義 

  反復継続の意思をもって預り金をすることをいいます（東京高判昭和３

５年１１月２１日参照）。必ずしも営利の目的があることは本罪の要件では

ありません18。 

ウ 「預り金」の意義 

  出資法２条２項で「前項の「預り金」とは，不特定且つ多数の者からの

金銭の受入で，預金，貯金又は定期積金の受入及び，借入金その他何らの

名義をもつてするを問わず，これらと同様の経済的性質を有するものをい

う。」と定義規定が定められていますが，以下より詳しく述べます。 

(ｱ)  「不特定且つ多数の者」について 

出資法の趣旨からしますと一般大衆を指し，個人的なつながりのない

ある程度以上複数の者をいいます。 

                                                   
16  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）５６頁 
17  最判昭和３６年９月８日は，「出資法２条，１１条（現行の 8条）が他の法律に特別の規定

のある者のみに業として預り金をすることを認め，それ以外の者に対してはこれを営むことを

禁止していてもなんら憲法１４条に違反するに違反するものではない」と判示している（刑集

１５巻 8号１３１７頁以下）。 
18  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）５６頁 
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一般大衆を相手方としていれば，その中にたまたま少数の親族等を含

んでいても，これらの者を除外すべきではありません19。最大昭和３６

年４月２６日は，「２条２項にいわゆる「不特定且つ多数の者」とは，一

般大衆を指称するのであり，そして同条は所定の行為をしてはならない

旨規定しているのであるから，たまたまその中に少数の親族を含んでい

たからといって，あえてこれを除外すべきものではないと解するのが相

当である」と判示しています20。 

なお，不特定多数の者から多数回にわたり，預り金を受け入れた場合

は，包括一罪となります21。 

(ｲ)  「前号に掲げるものと同様の経済的性質を有するもの」について 

「前号」では，「預金，貯金又は定期積金の受入れ」が規定されていま

す。「預金」とは，銀行における預金等一般の預金をいいます。「貯金」

とは，郵便局，各種の協同組合等における貯金をいいます。「定期積金」

とは，期限を定めて一定金額の給付をなすことを約し，定期又は一定の

期間内において数回に金銭を受け入れることをいいます。 

このようなことからすると，「前号に掲げるものと同様の経済的性質を

有するもの」とは，元本の返還を約束する金銭の受入れで，価値ないし

価額の保管をもって主として預け人の便宜のために行われるものをいい

ます。すなわち，(1)元本ないしそれ以上の金額が保障され，(2)金銭がそ

れを提供した者の利便のために保管されるものをいいます22。 

(ｳ)  「社債，借入金その他何らの名義をもつてするを問わず」について 

「社債」は，一般大衆から資金を募集する目的をもって，集団的かつ大

量的に負担する債務であり，法的には借入金であって，「預り金」とは

いえません。しかし，貸金業者が一面において社債発行による金銭の受

入れをなし，他面において金銭の貸付け業を行うとき，実質的にみれば

貸金業者が預り金をなし，その金銭を貸付けの資金として貸金業を営む

のと異ならないことから，これを禁止する必要があります23。 

 また，借入金は，「預り金」とは法的にも，経済的にも異なるもので

はありますが，「借入金」を用いて実質的に「預り金」と異ならない金

銭の受入れが多く，これを禁止する必要があります。 

                                                   
19  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）６１頁 
20  さらに参考となる下級審判例として，広島高判昭和３０年４月２日，福岡高判昭和３７年 7
月１１日，東京高判昭和５５年９月１１日がある。 

21  仙台高判昭和３０年４月１１日参照。 
22  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）６３頁 
23  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）７２頁 
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なお，出資法は，２条２項で「社債，借入金その他何らの名義をもつ

てするかを問わず」と規定するばかりでなく，８条３項２号で「いかな

る名義をもつてするかを問わず」と規定しています2425。 

 

(3)  詐欺罪との関係 

不特定多数の者から，詐欺的手段によって，業として預り金を受け入れると，

それは刑法上の詐欺罪（刑法２４６条１項）に該当すると同時に出資法２条に

も該当します。そこで，両者の関係をどのようにみるかが問題となり，学説上

争いがあります。 

第１の見解は，刑法の詐欺罪は，個人的法益としての財産を侵害する犯罪で

あるのに対し，出資法２条違反の罪は，社会的法益としての一般大衆の財産に

対して抽象的危険をもたらす犯罪と解され，したがって，両罪は法益が異なる

ので，観念的競合の関係に立つと解します。 

第２の見解は，出資法２条の保護法益が社会的法益であるといっても，その

侵害は，終局的には個々人の財産を侵害する危険に還元できるから，詐欺的手

段によって金員を受け取った場合，詐欺罪によって当該金員についての侵害及

びその危険はすべて評価し尽くされると言うべきであって，両者は法条競合の

関係に立ち，出資法２条違反の罪は詐欺罪によって吸収されると解しています
26 27。 

  

   

                                                   
24  今ひとつ適用関係が不明なところであるが，２条２項の文言で捕捉される範囲を考察するに

つき，参考となる判例として最決昭和３１年８月３０日（出資金，融資金名義に関するもの），

名古屋高判昭和５６年１１月１６日（借入金名義のもの），東京高判昭和６１年６月２４日（利

益分配金名義のもの），東京高判昭和５８年４月２８日（マンションの買戻特約付売買代金名義

のもの），京都地判平成５年９月２０日（株式投資の出資金名義のもの），札幌地判昭和５０年

１１月１２日（ネズミ講入会金名義のもの），東京高判昭和３０年７月１４日（株主相互金融方

式に基づく株金払込名義のもの）等がある。 
25  預託金制ゴルフ会員権が出資法２条との関係で問題となり得る（斉藤正和「出資法」（青林

書院・１９９８）６８頁）。 
26   この点，斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）７５頁では，「思うに，出資法２条は，

一般大衆の財産に対する抽象的危険を捕捉することにより，究極的には『個々人』の財産が『現

実に侵害されること』を防止することを目的とした規定と解するので，現実に財産侵害が生じ

た場合には，それが詐欺罪によって評価されうる限り，出資法２条の適用は排除されるべき」

とし，第２の見解を相当と解する。 
27  この点，木村光江教授は「出資法と消費者の保護－預かり金の禁止」（法学教室No.２４０ 

１７頁）で次のように指摘する。即ち，「出資法８条２項は，１条につき刑法上の詐欺罪が成立

する場合には１条の適用を排除する旨規定する。これは１条の文言から詐欺罪との競合が想定

されるからであろう。しかし，８条２項の適用のない２条が事実上１条違反の規制を担ってき

た事実を前提とすると，２条についても詐欺罪が成立するときは２条は適用されないと解すべ

きであろう。」 
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■ 和牛預託商法と出資法 

  和牛預託商法とは，和牛の飼育事業に出資を募った上で，約束した配当を行

わないという詐欺商法の１つですが，これも出資法に抵触する可能性がありま

す。たとえば名古屋地判昭和６０年２月２７日は，子牛を販売し一定期間会社

の委託牧場で飼育した後，売値の２割増しの金額で買い戻すことを条件に子牛

の売買代金として金銭を受け入れた行為につき，出資法２条違反としました。

このようなことが平成８年ころ頻発したため，「特定商品等の預託等取引契約に

関する法律」が改正され，「ほ乳類又は鳥類に属する動物であって，人が飼育す

るもの」も規制の対象に含まれることになりました。 

 

■  出資法とその他の特別法の関係 

 出資法は，あくまで預金類似の金員の受入を処罰の対象としており，「現物

の売買」の形態をとる場合には適用が困難な場合が多いです。これは，出資法

と２重契約の問題とも言われています。典型的な例は，売り主が売買目的物を

売渡す契約を締結し，その同一の目的物について買い主が売り主に対して再度

これを売渡す契約を締結するときがあげられます。この場合，最初の買い主が

支払う買受代金と後に買い主が受領する売却代金との関係が問題です。すなわ

ち，買受代金が売却代金より小額のときには，買受代金を元本とし，売却代金

のうち買受代金に相当する部分について元本の返還，売却代金を上回る部分に

ついては利潤とみることも可能です。このようなことから，出資法を僣脱する

ような現物まがい商法等が生まれてきます。「特定商品等の預託等取引契約に

関する法律」，「有価証券に係る投資顧問業の規制等に関する法律」，「無限連鎖

講の防止に関する法律」等はすべて出資法を僣脱する商法に対して規制された

ものといっても過言ではありません。 

 そして，出資法とこれらの法律は，抽象的には消費者の財産保護を保護法益

とする点で共通するので，両者は，法条競合の関係に立つこともあると考えら

れます28。 

 

■  電子マネーと出資法２条 

   近時，電子マネーが急激に普及してきましたが，電子マネーを発行する場合，

たとえば，Ａ社が１万円分のお金をＢあらかじめとると，Ａ社はＢから１万円

を預かるということになりますが，これは出資法２条にいう「預り金」に該当

し，同条違反にならないか議論されていました。 

   まず，Ａ社がＢに返すということを約束して１万円を預かれば，「預り金」

                                                   
28   以上につき，栗田哲男「利殖商法と出資法」（立教法学２６）１１５，１１６頁及び木村光

江「出資法と消費者の保護－預り金の禁止」法学教室No.２４０ １７頁を参照した。 
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に該当し，出資法違反になります。逆に言えばＡ社はＢと「払い戻し」はし

ないとの取り決めがあれば，「預り金」には該当しないことになります。要す

るに使い切り型であれば問題ありません。 

   なお，金融庁は，事務ガイドラインで以下の４つの要件を全て該当する場

合，出資法２条の「預り金」に該当するとしています29。 

   ①不特定かつ多数の者が相手であること 

   ②金銭の受け入れであること 

   ③元本の返還が約されていること 

   ④主として預け主の便宜のために金銭の価額を保管することを目的とする

ものであること 

    以上述べたとおり，電子マネーの換金・返金のサービスが行われる場合には，

出資法２条に抵触する可能性があります。このような趣旨から，資金決済法２

０条２項で，前払式支払手段について払戻しが原則禁止されています30。 

 

 

 

 ３ 浮貸し等の禁止 

   

（（（（浮貸浮貸浮貸浮貸しししし等等等等のののの禁止禁止禁止禁止））））        

第第第第３３３３条条条条     金融機関（銀行，信託会社，保険会社，信用金庫，信用金庫連合会，

労働金庫，労働金庫連合会，農林中央金庫，株式会社商工組合中央金庫，株式会

社日本政策投資銀行並びに信用協同組合及び農業協同組合，水産業協同組合その

他の貯金の受入れを行う組合をいう。）の役員，職員その他の従業者は，その地

位を利用し，自己又は当該金融機関以外の第三者の利益を図るため，金銭の貸付

け，金銭の貸借の媒介又は債務の保証をしてはならない。 

（（（（そのそのそのその他他他他のののの罰則罰則罰則罰則））））    

第第第第８８８８条条条条 （１項，２項は省略） 

３３３３ 次の各号のいずれかに該当する者は，３年以下の懲役若しくは３００万円以

下の罰金に処し，又はこれを併科する。 

 一 第１条，第２条１項，第３条又は第４条１項若しくは第２項の違反をした

者 

 二 いかなる名義をもついてするかと問わず，またいかなる方法をもつてする

かを問わず，前号に掲げる禁止を免れる行為をした者 

                                                   
29  経済産業省報告書「４．４ オンライン・コンテンツの電子マネーによる商取引に関する制

度的課題について」参照 
30  杉浦宣彦「前払式支払手段をめぐる法制度の現状と今後の課題」（ジュリストＮｏ．１３９

１，２６頁）参照 



12 
 

４４４４ 前項の規定中第１条及び第３項に係る部分は，刑法（明治４０年法律第４５

号）に正条がある場合には，適用しない。 

第第第第９９９９条条条条  法人（法人でない社団又は財団で代表者又は管理人の定めのあるもの

を含む。以下この項及び次項において同じ。）の代表者又は法人若しくは人の

代理人，使用人その他の従業者が法人又は人の業務又は財産に関して次の各号

に掲げる規定の違反行為をしたときは，その行為者を罰するほか，その法人に

対して当該各号に定める罰金刑を，その人に対して各本条の罰金刑を科する。 

一  第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項，第５条の３又は前条

第１項３０００万円以下の罰金刑  

二  第５条第３項又は前条第２項 １億円以下の罰金刑  

三  前条第３項（第３条に係る部分を除く。） 同項の罰金刑  

２２２２ 前項の規定により第５条第１項から第３項まで，第５条の２第１項，第５条

の３又は前条第１項若しくは第２項の違反行為につき法人又は人に罰金刑を

科する場合における時効の期間は，これらの期間は，これらの規定の罪につい

ての時効の期間による。  

３３３３  第一項の規定により法人でない社団又は財団を処罰する場合においては，

その代表者又は管理人がその訴訟行為につきその社団又は財団を代表するほ

か，法人を被告人とする場合の刑事訴訟に関する法律の規定を準用する。 

 

  (1)  「浮貸し」の意義 

    「浮貸し」とは，金融機関の役職員が，自己又は当該金融機関以外の第３者

の利益を図る意図の下に，その金融機関の役職員であるという自己の地位を利

用し，その金融機関の業務としてではなく，自己の内緒仕事として，金銭の貸

付け，手形の割引，金銭貸借の媒介または債務の保証をする等，金員の貸付け

とみなされる行為を行うことを意味します。一言でいえば，金融機関の役職員

がその地位を利用して行うところのサイドビジネスであって，金銭の貸付け，

債務の保証等の金融取引行為です31。 

 

  (2) 出資法３条の立法趣旨 

    本条は，旧貸金業取締法１５条１項を受け継いだ規定であり，これと同趣旨

であると言われています。すなわち，その目的は，「金融機関の信用を失墜し，

ひいては一般預金者等に迷惑を蒙らしめる虞のあるような行為を取り締まる

ことにある」とされています。 

ただし，立法制定当時と同様の趣旨が現在においてもなお妥当か議論はある

ところです32。 

                                                   
31  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）７８，７９頁 
32   この点，斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）８２頁では，「規制緩和が進行し，預金
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    また，金融機関の役職員等がその地位を利用してサイドビジネスを行った場

合，どのような意味で金融機関の信用を失墜させるのか，という問題について，

本罪の処罰根拠をどこに求めるかによって異なる見解があることが指摘され

ています33。この点につき，従来からの考え方は，「浮貸し等が禁止される理

由は，一般人をしてあたかも当該金融機関がこれを行っているような誤解を生

ぜしめたために，当該金融機関の信用を失墜させるばかりでなく，ひいては，

一般預金者大衆に不測の損害を被らしめるおそれがあることから，これを禁止

することとした」等と説明されていました。これに対し，第２の説として，「単

に，サイドビジネスを行ったというだけでは金融機関の信用失墜につながるわ

けではないが，一般人がそうした取引の当事者となったが故に損害を被るとい

うことになると，より現実的に金融機関の信用失墜の発生を観念することがで

きると思われる。そこで，本罪で問題とされる金融機関の信用失墜とは，サイ

ドビジネスに係る取引における，金融の利益の供与者が被る損害あるいは損害

の危険を基礎として規定すべきである」として，「本罪は，金融の利益が供与

される過程への金融機関の役職員の関与により金融の利益の供与者が不利益

を受ける危険性を回避することによって，金融機関の信用失墜を防止するもの

である」と解する説もあります34。 

 

  (3) 出資法３条の構成要件 

   ア 行為主体 

     行為主体は，「金融機関の役員，職員その他の従業者」です。 

     金融機関の内容については，本条に列挙されている「銀行，信託会社，保

険会社，信用金庫，信用金庫連合会，労働金庫，労働金庫連合会，農林中央

金庫，商工組合中央金庫並びに信用協同組合及び農業協同組合，水産業協同

組合その他の貯金の受入れを行う組合」に限られます。したがって，いわゆ

る貸金業者は，本条の適用対象にはなりません。 

     また，「役員」及び「職員」は，金融機関の「従業者」の例示です。そし

て，「従業者」とは，契約等に基づき当該金融機関の業務を行う者をいいま

                                                                                                                                                               
者の自己責任が論じられるようになってきた現状に鑑みると，金融機関の役職員の行う単なる

サイドビジネス（したがって，銀行の業務として行うのではない行為）が，不特定多数の『預

金者一般』にまで被害が及び危険を招来するような性質を具備することがはたして可能であろ

うか。･･･そうしたことから，本条に規定された行為を行うことが，いかなる意味で銀行の信用

を失墜させ，ひいては不特定多数の預金者一般に不測の損害を被らせる危険を生じさせること

になるといえるのかが，改めて問われななければならい時期に来ている」と述べている。 
33  本罪の処罰根拠をどこに求めるかという問題は，本罪の立法趣旨をいかに解するか，さらに

本条の要件の１つである「地位利用」の解釈にも影響する（斉藤正和「出資法」（青林書院・１

９９８）８３頁）。 
34  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）８３頁 
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す35。したがって，本罪は，「金融機関の従業者」としての地位を有する者

についてのみ成立する真正身分犯です。両罰規定は適用されません（出資法

９条１項３号参照）。 

   イ 禁止される行為 

    (ｱ) 金銭の貸付 

       「金銭の貸付」とは，金銭消費貸借契約を締結して一方当事者となり，

その相手方に対し，右契約に基づいて金銭を交付する行為をいいます。た

とえば，当該金融機関に金銭の貸付けを求めて来た者に対し，自己の金銭

を貸付けたり，顧客の了承を得た上，当該金融機関に融資を断られた顧客

に対し，高利で貸付ける場合がこれにあたります。 

       なお，出資法７条は，「手形の割引，売渡担保その他これらに類する方

法によつてする金銭の交付又は授受」を「金銭の貸付」とみなしています。 

     (ｲ) 金銭の貸借の媒介 

       「金銭の貸借の媒介」とは，貸主と借主との間に介在して，金銭消費貸

借契約の成立に尽力する行為をいうと一般的に理解されています36。たと

えば，当該金融機関に融資を求めた顧客に対し，他の貸主を紹介して，手

数料を取得する場合等が「金銭の貸借の媒介」がこれにあたります。 

     (ｳ) 債務の保証 

       「債務の保証」とは，主債務者のために，債権者との間で保証契約を締

結し，保証債務を負担する行為をいいます。たとえば，金融機関の従業者

が，債務保証する権限がないにもかかわらず，あたかも当該金融機関が債

務保証するかのように装い，個人として債務保証をして保証料を取得する

場合等がこれにあたります。 

    ウ 地位の利用 

      浮貸しの罪が成立するためには，行為者が金融機関の役職員としての「地

位を利用し」て，これを行う必要があります。したがって，金融機関の従業

者が金銭の貸付け，金銭の貸借の媒介又は債務の保証のいずれかの行為を行

っても，それが金融機関の従業者でることとまったく無関係になされた場合

には，本条違反の罪は成立しません。 

      なお，「地位の利用」とは，一般に「金融機関の役職員なるがゆえに特に

便宜且つ有利な立場を利用し，当該金融機関の業務の遂行37としてではなく，

自己の行為として自己の計算においてすること」と解されています38。 

                                                   
35  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）９２頁 
36  なお，斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）９４頁では，「尽力する」だけで足りるの

かという点については，疑問の余地があるとし，貸主及び借主の間に金銭消費貸借契約が成立

した時点で，金銭の貸借の媒介」による浮貸しの罪が既遂になるべきと主張する。これは，同

罪の処罰根拠等をどのように解するのかと関わる問題である。 
37  業務執行か否かが問題となった判例として，高松高判昭和２８年２月１６日（高刑集６巻４
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    エ 図利目的 

      本罪が成立するための主観的要件として，故意のほかに，「自己又は当該

金融機関以外の第３者の利益を図るため」という図利目的が要求されていま

す。図利目的にいう利益の典型的な例としては，金銭の貸付けの場合であれ

ば，利息であるし，金銭貸借の媒介，債務の保証の場合であれば，媒介手数

料あるいは保証料の名目で受ける金銭です。 

      自己又は第３者の利益を図る目的と当該金融機関の利益を図る目的とが

併存している場合には，両目的の主従により，本罪における図利目的の要件

が充足されたか否かを決するべきです。禁止される行為が主として自己又は

第３者の利益を図る目的で行われたのであれば，その際に当該金融機関の利

益を図る目的が随伴していても，本罪の図利目的の要件は充足されると考え

られます39。 

 

   (4)  共犯の成否 

      本罪について，金融機関の役職員からみて，「金銭の貸付」の場合の他方

当事者である借主，「金銭の貸借の媒介」の場合の当該金銭消費貸借の両当

事者である貸主及び借主，「債務の保証」の場合の保証契約の他方の当事者

である債権者には，構成要件上，これらの者の関与行為は当然予想されるに

もかかわらず（必要的共犯），これを処罰する規定がありません。したがっ

て，法は，これらの者を処罰することを予定していないものと解され，原則

として，これらの者を共同正犯，教唆犯，幇助犯として処罰できないと考え

るべきです40。 

                                                                                                                                                               
号３５５頁），仙台高判昭和２８年４月１０日（高刑集６巻３号１９頁），東京高判昭和２９年

５月３１日（高検速報４１１号事件），東京地判平成６年１０月１７日（判タ９０２号２２０頁），

東京高判平成８年５月１３日（判時１５７４号２５頁）等がある。 
38   もっとも，「地位の利用」の意義に関しては，本罪の保護法益をいかに解するかに関連して，

次のような見解がある。第１の見解は，地位利用とは，金融機関の従業者が，金融機関の従業

者であるがゆえに有している事情，とりわけ便宜かつ有利な立場を利用し，当該金融機関の業

務の遂行としてではなく，「しかも当該金融機関の業務の遂行と紛らわしいような仕方で」自己

の行為として自己の責任と計算において金銭の貸付け等の行為に及ぶことであるとする見解で

ある。第２の見解は，金融機関の従業者が，金融機関の従業者であるがゆえに有している特に

便宜かつ有利な立場を利用し，当該金融機関の業務の遂行としてではなく，自己の行為として

自己の責任と計算において金銭の貸付け等の行為に及ぶこととする。第３の見解は，単に①機

会利用，②情報利用，③役務利用が存在するだけでは足りず，金融機関の役職員が金融機関の

信用，それに基づく金融機関の役職員の信用を利用し，金融の利益の供与者が取引について有

する信用を高める行為であると認められる場合にのみ，金融機関の役職員であるが故の有利な

立場，すなわち地位の利用が存在し，本罪が成立しうるとする見解である。（以上につき，斉藤

正和「出資法」（青林書院・１９９８） ９６～９８頁。なお，斉藤正和氏は第２の見解を妥当

と述べる。） 
39  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）１１３頁 
40  東京地判平成６年１０月１７日も，「本罪が成立する場合には，融資を受けることを欲する
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   (5)  他罪との関係 

      出資法８条４項により，出資法３条違反の罪が成立する場合であっても，

たとえば，業務上横領罪（刑法２５３条），背任罪（刑法２４７条），詐欺罪

（刑法２４６条）が成立する場合は，刑法の規定が優先的に適用され，出資

法３条は適用されません。出資法３条に違反し，業務上横領罪も成立する場

合として，たとえば金融機関の役職員が，預金として受け入れた金銭を当該

金融機関の勘定を通さないで流用し，他に高利で貸し付ける場合があげられ

ます。また，出資法３条に違反し，背任罪が成立する場合として，銀行の支

店長が，権限もないのに，あたかも当該銀行が保証したように装い，第３者

のために債務保証をし，民事上当該銀行にその効果が帰属する場合があげら

れます41。 

 

 

 ４ 金銭貸借等の媒介手数料の制限 

   

（（（（金銭貸借等金銭貸借等金銭貸借等金銭貸借等のののの媒介手数料媒介手数料媒介手数料媒介手数料のののの制限制限制限制限））））        

第第第第４４４４条条条条     金銭の貸借の媒介を行う者は，その媒介に係る貸借の金額の１００

分の５に相当する金額（当該貸借の期間が１年未満であるものについては，

当該貸借の金額に，その期間の日数に応じ，年５パーセントの割合を乗じて

計算した金額）を超える手数料の契約をし，又はこれを超える手数料を受領

してはならない。  

２  金銭の貸借の保証の媒介を行う者は，その媒介に係る保証の保証料（保

証の対価として主たる債務者が保証人に支払う金銭をいう。以下同じ。）の

金額の１００分の５に相当する金額（当該保証の期間が１年未満であるもの

については，当該保証料の金額に，その期間の日数に応じ，年５パーセント

の割合を乗じて計算した金額）を超える手数料の契約をし，又はこれを超え

る手数料を受領してはならない。  

３  金銭の貸借又はその保証の媒介を行う者がその媒介に関し受ける金銭

は，礼金，調査料その他いかなる名義をもつてするかを問わず，手数料とみ

なして前２項の規定を適用する。 

（（（（そのそのそのその他他他他のののの罰則罰則罰則罰則））））    

第第第第８８８８条条条条 （１項，２項及び４項は省略） 

３３３３ 次の各号のいずれかに該当する者は，３年以下の懲役若しくは３００万円

                                                                                                                                                               
者が融資の媒介を依頼することが当然に予想されるにもかかわらず，右の行為を処罰する規定

を欠いていることからすると，これを本罪の教唆あるいは幇助として処罰することも，原則と

して法の予定しないところと解される」と判示する。 
41  芝原邦爾「浮貸し等（出資法３条違反）の罪」（法学教室No.１７０ ５０，５１頁） 
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以下の罰金に処し，又はこれを併科する。 

 一 第１条，第２条１項，第３条又は第４条１項若しくは第２項の違反をし

た者 

 二 いかなる名義をもついてするかと問わず，またいかなる方法をもつてす

るかを問わず，前号に掲げる禁止を免れる行為をした者 

第第第第９９９９条条条条  法人（法人でない社団又は財団で代表者又は管理人の定めのあるも

のを含む。以下この項及び次項において同じ。）の代表者又は法人若しくは

人の代理人，使用人その他の従業者が法人又は人の業務又は財産に関して次

の各号に掲げる規定の違反行為をしたときは，その行為者を罰するほか，そ

の法人に対して当該各号に定める罰金刑を，その人に対して各本条の罰金刑

を科する。  

一  第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項，第５条の３又は前

条第１項３０００万円以下の罰金刑  

二  第５条第３項又は前条第２項 １億円以下の罰金刑  

三  前条第３項（第３条に係る部分を除く。） 同項の罰金刑  

 

(1)  出資法４条の立法趣旨 

  出資法４条１項は，金銭貸借に関し，貸主と借主との間に介在して媒介する

者が，不相当に高額な手数料を取得することによって，金銭貸借の利益の実価

が不当に減少する結果となってしまうことから生じる弊害を防止するために

制定されたものです。 

  なお，出資法４条２項は，改正出資法により新たに規定されました（旧出資

法４条２項は，現行出資法４条３項に繰り下げられました。）。これは，「連帯

保証人斡旋手数料」名目で，保証人の媒介の名目で手数料を取るという脱法行

為が登場したことに対応するためです42。 

   また，改正出資法４条１項は，貸借の期間が１年未満のときは，日割計算を

行うこととしました。これは，旧出資法４条では，単に貸付金額の１００分の

５を超える手数料につき，その契約・受領行為を処罰していたところ，これで

は，貸出後，頻繁に切替えを行うことにより，容易に脱法行為が出来たため，

脱法行為を明文の規定で防ぐためです43。 

 

(2) 出資法４条１項の構成要件 

                                                   
42  日本弁護士連合会 「Q＆A 改正貸金業法・出資法・利息制限法解説」１７１頁，森寿明

「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律の一部改正の概要」（金融法務事情

No.１８０４，２３，２４頁）参照 
43   日本弁護士連合会 「Q＆A 改正貸金業法・出資法・利息制限法解説」 １７１頁，森寿

明「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律の一部改正の概要」（金融法務事情

No.１８０４，２３，２４頁）参照 
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 ア 「金銭貸借」の意義 

   「金銭貸借」とは，金銭消費貸借契約のことです。 

   なお，出資法７条により，「手形の割引，売渡担保その他これらに類する

方法によつてする金銭の交付又は授受」は，金銭の貸借とみなされます。 

 イ 「媒介」の意義 

   「媒介」とは，貸主と借主の間に介在して賃借関係を成立せしめたるため

になす仲立，斡旋その他の加工，幇助の行為ですが，この媒介行為は，貸

主・借主双方に直接働きかけ，金銭貸借関係成立の全過程または過程の大

部分にわたって介入する行為のみならず，その一環部分のみに実質的に介

入，加工し，これにより結局終局的に金銭貸借関係の成立を容易ならしめ

る行為を含むと解されます44。名古屋高裁金沢支判昭和５５年５月２０日も，

「同法４条１項にいう『金銭の貸借の媒介を行う者』とは貸主と借主の間

に介在して貸借関係を成立せしめたるため仲立，斡旋その他の加工，幇助

行為を行う者であって，右の媒介行為は必ずしも貸主，借主の双方に自ら

直接，または自己と利害を共通にする一心同体的立場にある者を介して働

きかけ，金銭貸借関係成立の全過程または過程の大部分にわたって介在す

る者のみならず，その一環部分のみに実質的に介入，加工し，これにより

結局終局的に金銭貸借関係の成立を容易ならしめる行為をする者をも含む

と解するのが相当である。」と判示しています。 

   また，本条は，単に「金銭の貸借の媒介を行う者」とは，業として行うと

否とを問わず単に金銭の貸借の媒介を行う者と解すべきであり45，「業とし

て」媒介を行うか否かは問われません。 

 ウ 媒介に係る貸借の金額 

   本条において媒介手数料率を計算する基礎となる金額は，その媒介によっ

て成立した貸借の名目額であって，たとえ利息天引貸付をしていたとして

も，利息天引後の実際の交付額を基準として計算すべきではないと解され

ます。なぜなら，５条の４第２項において，４条の規定についても適用さ

れるとされていないこと，また，利息と媒介手数料とは法的性質が全く異

なるからです46。 

 エ 手数料の契約をし又は手数料を受領する行為 

                                                   
44  この点，商法５４３条等で使用されている「媒介」とは，「他人間の法律行為の締結に尽力

する事実行為」と解されており，契約の両当事者に対して契約成立に向けて働きかけることが

その本質をなすとされている。しかし，本条の立法趣旨からすると，商法５４３条等の「媒介」

と同義に解するべきでない（斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）１２５，１２６頁）。 
45  最判昭和３４年３月１３日（刑集１３巻３号３１０頁） 
46  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８） １２７頁 
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   １項では手数料とだけ定められていますが，同条３項により，その受け取

る金銭が当該金銭貸借の媒介に関するものと認められるかぎり，反証を許

さずにすべて媒介手数料とみなされます。 

   なお，手数料の契約と受領の関係については，学説上争いがあります47。 

 

■ 「１００分の５に相当する金額」を超えないこと 

  出資法４条１項では手数料が，「その媒介に係る賃借の金額の１００分の５に

相当する金額」を超えてはいけないと規定しています。手数料を負担する者が

複数いる場合や，媒介者が複数いる場合，この「１００分の５に相当する金額」

について以下のように考えることができます。 

  手数料を負担する者が複数いる場合，例えば，手数料を借主だけでなく貸主

も負担する場合，媒介者が双方から５％の手数料を受領することは４条１項に

違反しません。借主から受領する手数料が５％を超えなければよいからです。 

  逆に，媒介者が複数いる場合は，借主保護の観点から，借主が１個の金銭貸

借で負担すべき手数料の上限を定めたものと解すべできす。つまり，複数の媒

介者が借主から受領した手数料の総額が５％を超えた場合は本罪が成立するこ

とになります。 

通常，複数の媒介者がいる場合は，共同して媒介していることが多いので，こ

の結論に問題はありません。 

しかし，各媒介者が独立して媒介に当たり，相互にその存在すら知らない場合

でも，常に，処罰対象とするのは，各媒介者に酷なように思います。 

そこで，本条は故意犯ですから，故意があったかどうか，すなわち，自己が手

数料の契約・受領することにより，総額５％を超える認識・認容をしながら，あ

えて契約又は受領したかどうかで処罰を限定するべきです。また，故意の有無の

判断は，本罪が契約罪と受領罪が独立して定められていることから，契約時と受

領時の各段階で判断することになります。例えば，ある媒介者が，他の媒介者の

存在を知らずに，５％以内の手数料の契約をした場合（故意がないので契約罪は

成立しません），受領時に，他の媒介者が契約または受領した手数料と合わせて

総額が５％を超えることを認識・認容していれば，受領罪が成立します。 

                                                   
47  第１の見解は，「手数料の契約をし」とは，手数料の授受に関する契約を締結することをい

い，「手数料を受領し」とは，手数料に関する契約なくして手数料を受領する場合をいうもので

あるとする。第２の見解は，「手数料を受領し」とは文字通り契約の有無を問わず，手数料を受

領する場合をいうと解する。この点，第１の見解では，制限をこえる手数料の契約をした後，

その契約に従って手数料を受領した場合には契約罪のみが成立し，受領は不可罰的事後行為と

解することになるが，そのように解すると，媒介手数料の受領と契約とが相当離れていて，契

約については公訴時効が成立している場合に公訴提起できなくなる不都合が生じるため。第２

の見解が相当と思われる。なお，第２の見解にたつと，契約をして受領した場合には契約罪と

受領罪の両罪が成立し，両罪は包括一罪の関係にたつと解される（以上につき，斉藤正和「出

資法」（青林書院・１９９８）１３４頁参照）。 
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なお，同条２項の保証の媒介手数料についても，同条１項と同じことが言えま

す48 

(3) 物価統制令との関係 

  出資法６条により，媒介手数料及び利息については，物価統制令の規定は適

用されません。 

 

 

■ 出資法４条に反する手数料を契約した場合の私法上の効果 

  本条の制限をこえる手数料の契約をした場合，その超過した手数料の分につ

いての契約は無効であり，これをこえて手数料を受領した場合には，超過分に

ついては，不当利得として返還を要するものと解されます49。ただし，その手数

料があまりにも高額である場合，媒介契約自体が無効となることも考えられま

す。この場合，支払った手数料につき，不当利得として返還することができる

でしょう。 

 

  

 

５ 高金利の処罰 

   

（（（（高金利高金利高金利高金利のののの処罰処罰処罰処罰））））        

第第第第５５５５条条条条  金銭の貸付けを行う者が，年１０９・５パーセント（２月２９日を含

む１年については年１０９・８パーセントとし，１日当たりについては０・３

パーセントとする。）を超える割合による利息（債務の不履行について予定さ

れる賠償額を含む。以下同じ。）の契約をしたときは，５年以下の懲役若しく

は１０００万円以下の罰金に処し，又はこれを併科する。当該割合を超える割

合による利息を受領し，又はその支払を要求した者も，同様とする。  

２２２２  前項の規定にかかわらず，金銭の貸付けを行う者が業として金銭の貸付け

を行う場合において，年２０パーセントを超える割合による利息の契約をした

ときは，５年以下の懲役若しくは１０００万円以下の罰金に処し，又はこれを

併科する。その貸付けに関し，当該割合を超える割合による利息を受領し，又

はその支払を要求した者も，同様とする。  

３３３３  前２項の規定にかかわらず，金銭の貸付けを行う者が業として金銭の貸付

けを行う場合において，年１０９・５パーセント（２月２９日を含む１年につ

                                                   
48  以上につき，斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）１２８頁～１３２頁，真島信英「改

正出資法に関する一考察－保証料に関連する部分を中心として－」（亜細亜法学４４巻２号９６

頁～１０２頁，１１７頁～１２２頁）参照 
49  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）１３５頁 
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いては年１０９・８パーセントとし，１日当たりについては０・３パーセント

とする。）を超える割合による利息の契約をしたときは，１０年以下の懲役若

しくは３０００万円以下の罰金に処し，又はこれを併科する。その貸付けに関

し，当該割合を超える割合による利息を受領し，又はその支払を要求した者も，

同様とする。 

（（（（そのそのそのその他他他他のののの罰則罰則罰則罰則））））        

第第第第８８８８条条条条（３項，４項は省略）   

いかなる名義をもつてするかを問わず，また，いかなる方法をもつてするか

を問わず，第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項又は第５条の３の

規定に係る禁止を免れる行為をした者は，５年以下の懲役若しく１０００千万

円以下の罰金に処し，又はこれを併科する。  

２２２２     いかなる名義をもつてするかを問わず，また，いかなる方法をもつてする

かを問わず，第５条第３項の規定に係る禁止を免れる行為をした者は，１０年

以下の懲役若しく３０００万円以下の罰金に処し，又はこれを併科する。 

第第第第９９９９条条条条 （三号は省略） 

法人（法人でない社団又は財団で代表者又は管理人の定めのあるものを含む。

以下この項及び次項において同じ。）の代表者又は法人若しくは人の代理人，使

用人その他の従業者が法人又は人の業務又は財産に関して次の各号に掲げる規

定の違反行為をしたときは，その行為者を罰するほか，その法人に対して当該

各号に定める罰金刑を，その人に対して各本条の罰金刑を科する。  

一  第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項，第５条の３又は前条

第１項 ３０００万円以下の罰金刑  

二  第５条第３項又は前条第２項 １億円以下の罰金刑  

 

 (1) 立法趣旨 

   ア いわゆる街の金融機関ないし利殖機関の好ましくない営業活動によって被

害を受ける利用者が激増し，このような被害が生じることに伴ってもたらさ

れる弊害は社会的にも重大であることから定められました。また，貸金業法 

   法等改正により，５条が改正され，さらに，５条の２から５条の４がこのたび

新設されることになりました。いわば金利体系の適正化がなされたといえま

す。 

   イ ５条３項で，貸付けの上限金利の取り下げによって，ヤミ金融が跋扈する

のではないかと危惧されたため，ヤミ金融対策をさらに強化するため，業と

して行われる年利１０９．５％を超える超高金利での貸付けという行為類型

に対する罰則（超高金利罪）が新設されました50。 

     出資法の上限金利違反の罰則に関する改正内容は次の表のとおりです。 

                                                   
50  日本弁護士連合会「Q＆A 改正貸金業法・出資法・利息制限法解説」１５７頁 
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  業として金銭の

貸付を行う場合 

 業として金銭の

貸付を行う場合 

年２９．２％をから年１０９．５％

の利息の契約，受領，要求をしたと

き 

１０９．５％を超える利息の契約，

受領，要求をしたとき 

改正前 罰則なし 

 

 

 

罰則なし 

5 年以下の懲役

もしくは 1000 万

円以下の罰金，ま

たはこれを併科 

5 年以下の懲役

もしくは 1000 万

円以下の罰金，ま

たはこれを併科 

5 年以下の懲役

もしくは 1000 万

円以下の罰金，ま

たはこれを併科 

改正後 5 年以下の懲役

もしくは 1000 万

円以下の罰金，ま

たはこれを併科 

5 年以下の懲役

もしくは 1000 万

円以下の罰金，ま

たはこれを併科 

10 年以下の懲役

もしくは 3000 万

円以下の罰金，ま

たはこれを併科 

    

ウ また，借り主が貸金業者から金銭を借り受ける際，貸金業者の要求により，

別会社である保証業者と保障委託契約を締結させられ，利息とは別に「保証料」

を支払わせられることがあります。そこで，改正出資法５条の２，３は，営業

的な貸金の業として行う保証につき，利息と合算して２０％を超える割合とな

る保証料の契約・受領・支払い要求行為を処罰することにしました。 

 

 (2) 出資法５条１項の構成要件 

   ア 行為主体-「金銭の貸付けを行う者」の意義 

     昭和５８年の出資法改正により，新たに５条２項が加わり，同項の行為主

体が「前項の規定にかかわらず，金銭の貸付けを行う場合において」と規定

されたのに伴い，第１項は，むしろ，金銭の貸付けを行う一般私人を対象と

する規定となったものと解されます51。 

    本条の立法趣旨は，債務者の保護にあること，金銭の消費貸借契約において

は，債権者・債務者の両当事者が予想されるにもかかわらず債務者を罰する

規定がないことからする，債務者は処罰の対象にはなりません52。 

    なお，「金銭の貸付け」とは，金銭消費貸借契約をいいますが，本条の適用

についても，７条により「手形の割引，売渡担保その他これらに類する方法

によつてする金銭の交付又は授受」は，金銭の貸付けとみなされます。 

  イ 「年１０９．５パーセントを超える割合による利息」の意義 

                                                   
51 斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８） １５１頁 
52 斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８） １５１頁 



23 
 

    １項は，高金利を理由とする処罰を受けない利息の限度を年１０９．５パー

セント，１日当たり０．３パーセントと定めています。「利息」とは，元本使

用の対価，すなわち元本債権から生ずる収入所得であって，元本と債権の存

続期間とに比例して一定の利率に応じて支払われる金銭その他の代替物をい

います。利息及び保証料の計算方法については，５条の４に規定されていま

す。53 

  ウ 予定賠償額 

    １項は，債務不履行について予定される賠償額も，利息に含まれるものとし

ています。そもそも，民法４２０条１項では，「当事者は，債務の不履行につ

いて損害賠償の額を予定することができる。この場合において，裁判所は，

その額を増減することができない。」と規定されており，当事者は，公序良俗

に反しない限り，自由に予定賠償額の契約を締結することができます。しか

し，たとえば，形式的に貸付期間を短縮し，賠償額名義で実質的に利息の制

限を免れようとする行為がなされることも予想され，これでは，債務者の保

護に欠けるため，５条１項，２項で規制されています。54 

エ 「契約をし」及び「受領した」の意義 

    「契約をし」とは，金銭の貸借に関する利息の授受について契約を締結する

ことをいい，現実に利息を受け取ることをいいます。高金利契約罪と同受領

罪との関係については，見解が分かれています55 

  オ ５条１項違反の罪が反復累行された場合の罪数 

    この点について，最判５３年７月７日は，「法５条１項は，金銭の貸付を行

う者が所定の割合を超える利息の契約をし又はこれを超える利息を受領する

行為を処罰する規定であるところ，その立法趣旨はいわゆる高金利を取り締

まって健全な金融秩序の保持に資するところにあり，業として行うことが要

件とされていないなど右罰則がその性質上同種行為の無制約的な反復累行を

予定しているとは考えられない。したがって，法５条１項違反の罪が反復累

行された場合には，特段の事情のない限り，個々の契約又は受領ごとに一罪

が成立し，併合罪として処理すべきである。」と判示しています。 

 

 (3)  出資法５条２項の構成要件 

  ア 行為主体 

                                                   
53  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）１５２頁 
54  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）１５３頁 
55  第１の見解は，本項に定める限度を超えた利息の契約をし，さらに，これを受領した場合は，

契約罪のみが成立し，受領罪は成立しないと解する見解である。これに対し，第２の見解は，

契約を経て受領した場合でも，契約罪とともに受領罪も成立し，両罪は包括一罪となると介し

ている（斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）１５６，１５７頁）。 
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    本条第２項は，「金銭の貸付けを行う者が業として金銭の貸付けを行う場合」

について，２０パーセントを利率の最高限度としています。「金銭の貸付け

を行う者が業として金銭の貸付けを行う場合」とは，貸金業者による金銭の

貸付けをいいます。貸金業者は，貸金業法で登録された者に限りません。無

登録の者が「業として」高金利で貸付け行為を行う場合の方が悪質であり，

規制の必要性も処罰価値もはるかに高いからです56。 

  イ 実行行為 

    本項において禁止される行為は，年２０パーセントを超える割合による利息

の契約または受領です。「利息」，「契約」及び「受領」の意義は，５条１

項と同じです。 

  ウ グレーゾーン金利の廃止と刑罰金利の上限引き下げ（貸金業法，利息制限法

との関係） 

    我が国の多くの多重債務者を生じさせた原因がいわゆるグレーゾーン金利

でした。そこで，借主の金利負担の軽減をはかるため，貸金業規制法４３条

の「みなし弁済」制度が廃止され，それと同時に業として貸付けを行う場合

の高金利の罪となる出資法５条２項の上限金利が年２０パーセントに引き下

げられました。 

    グレーゾーン金利の廃止とともに，貸金業者は，みなし利息を含む利息が利

息制限法１条に規定する金額を超えることが禁止されることになりました

（改正貸金業法１２条の８第１項）。そのため，利息制限法の上限金利（１

５％～２０％）を超えて貸金業者が金利の貸付けを行った場合は，利息が民

事上無効となり，行政処分の対象となります。出資法の上限金利に違反すれ

ば，行政処分と刑事処分の両方の対象となります57。この点を表に示すと下記

のようになります。 

 貸付 10 万円まで 10 万円～100 万円 100 万円以上 

金利 109.5％

以上 

 超高金利罪（出資法５条３項） 

金利 20％以上  高金利罪（出資法５条） 

 利息制限法内 行政処分対象 行政処分対象 

金利 18％以上 利息制限法内 

 利息制限法内 

金利 15％以上 

                                                   
56  斉藤正和「出資法」（青林書院・１９９８）１６２頁 
57  日本弁護士連合会 「Q＆A 改正貸金業法・出資法・利息制限法解説」 １６１，１６２

頁参照 
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  エ 日賦貸金業者等の特例金利の廃止 

    これまで，出資法では，日賦貸金業者では，特例として年５４．５７％まで

の金利が認められていました（旧出資法附則８～１１頁）。このような特例が

認められていた趣旨は，一定の社会的需要があったからと考えられています。

すなわち，零細ながら自分の店や事務所などで日銭を稼ぐような自営業者の

資金需要に応えるため，稼いだ日銭で支払うことのできる小額を，ある程度

の長期の分割で，原則として毎日集金にきてもらって返済するという貸金業

の一業態を認め，反面，集金コストを考慮して高金利を認めたものと解され

ます。 

    しかし，銀行口座や交通機関が発達した現代社会では，集金という方法は不

合理であって，また，本来貸付けてはならない生活困窮者に貸付ける結果，

過酷・違法な取り立ての温床となっています。 

    そこで，改正出資法では，このような特例金利は廃止されました（平成２２

年６月１８日より施行）。 

    同様に，電話担保金融の特例金利も廃止されました。これは，電話加入権が

財産的価値をなくしつつある金日，電話担保金融の特例金利を認める社会

的・経済的需要が極めて低くなったからです。 

    ただし，質屋の特例金利（１０９．５％ 質屋営業法３６条）の廃止は，見

送られました58。 

  

 

■ 出資法５条２項の脱法行為（レンタル時計商法） 

今回の改正では，質屋営業法の特例金利（年１０９．５％）の廃止は見送られ

ました。ところが，平成２１年警察白書によれば，質屋の特例金利を悪用したレ

ンタル時計商法による被害事例が報告されています。 

レンタル時計商法とは，レンタル業者が高級ブランドの腕時計を貸付けるとと

もに，入質することを暗に教示して，質屋で借入れをさせ，高額なレンタル料を

徴収する悪質商法です。これにより，債務者は，質屋の金利と高額なレンタル料

を負担することになります。 

レンタル料は貸金ではありませんので，利息制限法の適用はありません。質屋

が特例金利を守っている場合，レンタル業者と質屋を個別に見る限り，たとえ，

高額なレンタル料を徴収していても出資法５条２項の高金利罪の処罰の対象にな

りません。 

仮に，レンタル業者と質屋が共謀していることが立証できれば，質屋の金利と

                                                   
58  以上につき，日本弁護士連合会 「Q＆A 改正貸金業法・出資法・利息制限法解説」１８

１，１８２頁」，森寿明「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律の一部改正

の概要」（金融法務事情No.１８０４，２７頁）参照 
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高額なレンタル料は，出資法５条２項の脱法行為とみることができますが，共謀

の立証が難しいことも予想されます。 

このように，質屋の特例金利に目を付けて高価品などを媒介とする脱法行為が

横行する危険性は否定できないのかもしれません59。 

 

 

 

 

■ 出資法５条２項所定の行為が反復累行された場合の罪数 

  数名の従業員を使って，登録を受けないで貸金業を営んでいた被告人が，多

重債務者等に融資を持ちかけて小額の融資を繰り返すなどして高利を取得し，

その返済に係る元金及び利息を架空人名義の預金口座に振り込ませて架空人が

取得したように仮装したという事案で，最高裁は，「出資法５条２項所定の行為

は，反復累行されても，特段の事情のない限り，個々の契約又は受領ごとに一

罪が成立し，併合罪となる。」と判示しました（最高裁平成１７年８月１日第一

小法廷決定）。 

  出資法５条１項所定の行為が反復累行された場合には，特段の事情のない限

り，個々の契約又は受領ごとに一罪が成立しますが（２２頁参照），５条２項の

規定は，金銭の貸付けを行う者が業として金銭の貸付けを行う場合の制限利率

を同条１項の場合よりも低く定めたものにすぎないことが主な理由です。 

 

■ 出資法５条２項と貸金業法４７条２号（１１条１項違反）違反の罪数関係 

また，上記最高裁において，貸金業法４７条２号，１１条１項に違反して無登

録で貸金業を営む行為と出資法５条２項違反の行為は，併合罪の関係にあると

判示しました。それぞれは，異なる機会に行われるものと考えられるから 

  妥当と思われます。 

  

 ■ さらに，上記最高裁において出資法５条２項違反行為と組織的な犯罪の処

罰及び規制等に関する法律１０条１項の「犯罪収益等の取得につき仮装する

行為」も，併合罪の関係にあると判示しました60。 

   

 

 

  

                                                   
59 以上につき，真島信英「改正出資法に関する一考察－第５条の高金利の処罰を中心として－」

（亜細亜法学第４４巻第１号２３０頁～２３３頁）参照 
60 以上につき，藤井敏明執筆「ジュリストNo.1311」（１８８～１９１頁）参照 
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(4)  出資法５条３項の構成要件 

    行為主体，実行行為は，出資法５条２項で既に述べたとおりです（２２，２

３頁）。年１０９．５％を超える割合の利息の場合，相当に重い法定刑をもっ

て臨むことになりました。 

 

■ 出資法５条違反の貸付け行為における私法上の効果 

 出資法５条は刑罰を定める規定ですが，出資法５条に違反した貸付の場合，金銭

消費貸借の私法上の効果はどうなるでしょうか。以下に，各法律や裁判例を参照し

て私法上の効果を整理します。 

１ 貸金業法，利息制限法，出資法が定める上限金利 

平成２２年年６月１８日に貸金業法，利息制限法，出資法の改正が完全施行され，

以下の通り利息が規制されることになりました。上記三法は相互に関係しつつ，制

限利息を超える金銭消費貸借の法的効力についても一部規定しています。改正によ

り，貸金業法・出資法における上限金利が下がりました。 

まずは，上記三法が定める金利を見ていきましょう。 

規制法 利率 条文・対象等 

利息制限法上の上限金利  対象：金銭消費貸借一般 

 元本１０万円未満 年２０％ 利息制限法１条１号 

 元本１０万円以上１００万円

未満  

年１８％ 利息制限法１条２号 

 元本１００万円以上 年１５％ 利息制限法１条３号 

貸金業法上の上限金利 利息制限法

と同じ 

貸金業法１２条の８ 

対象：金銭の貸付を業として行う者で，

登録を受けた者（２条２項） 

出資法上の規制金利 

（刑罰対象となる金利） 

年２０％ 出資法５条２項 

対象：業として金銭の貸付を行う場合。

（業として行う場合以外は，１０９．５％

を超える場合に刑罰対象。５条１項） 

さらに重い刑罰対象となる利息は，下記

２参照 

 

  利息制限法は，貸付をする者が業としてそれを行うか否かに関わらず利息を制

限する私法で，当事者間の法的関係を規律します。よって，私法上，利息制限法

を超える利息（以下「超過利息」といいます。）は，無効です。 

一方，貸金業法は貸金業者を取り締まる法律ですので，貸金業者が貸金業法１

２条の８に違反して利息制限法を超える利息の契約をした場合，行政処分の対象

となり，さらに，貸金業者が２０％以上の利息の契約をした場合には，刑罰を定



28 
 

める出資法５条の違反となります（刑罰の内容については下記２参照）。 

 

超過利息は上記のとおり無効となりますが，金銭消費貸借自体が無効となるわ

けではありませんから，制限利息内の利息や元本については，当然には無効とな

りません。 

金銭消費貸借自体が無効となると当事者間の関係はどうなるのか，また，どの

ような場合に金銭消費貸借自体が無効となるのかについては，下記２で刑罰の対

象となる行為を整理した後，下記３・４で記載します。 

 

２ 刑罰の対象となる利息 

 本稿でみてきたとおり，制限利息を超える利息契約をした場合の罰則は，出資法

が定めています。 

刑罰対象となる行為 

（①行為者②利息） 

刑罰の内容 条文等 

①金銭の貸付を行う者 

②年１０９．５％を超える利息 

５年以下の懲役若しくは

１０００万円以下の罰金

又はこれを併科 

出資法５条１項 

①業として金銭の貸付を行う

者が業として行う場合 

②年２０％を超える利息 

５年以下の懲役若しくは

１０００万円以下の罰金

又はこれを併科 

出資法５条２項 

①業として金銭の貸付を行う

者が業として行う場合 

②年１０９．５％を超える利息 

１０年以下の懲役若しく

は３０００万円以下の罰

金又はこれを併科 

出資法５条３項 

超高金利罪 

 

３ 金銭消費貸借が無効の場合の精算関係 

金銭消費貸借自体が無効の場合，金銭消費貸借をした業者と消費者との間で

やり取りされた金銭は，どのように精算されるでしょうか。 

   (1) 当事者間の関係 

      金銭消費貸借が無効な場合，貸主と借主の関係は以下のとおりになり

ます（その法的根拠は下記(2)に記載）。 

     ①借主が返済を開始していない場合 

       借主は，借主に対して返済する必要がなく，また，最初に交付され

た金員を貸主に返還する必要はありません。 

     ②借主が既に一部又は全部につき返済している場合 

       借主が貸主に対して返済した金銭は，全て貸主に対して返還請求す

ることができます。このとき，貸主は，契約当初借主に交付した金銭

相当額を控除することができません。 
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(2) 金銭消費貸借が無効な場合の精算関係の法的根拠（公序良俗違反） 

ア. 最高裁は，年利数百～数千％のヤミ金融の事案で，同金銭消費貸借は公

序良俗違反で私法上無効であり，かつ同貸付は不法原因給付（民法７０８

条本文）に該当することを前提にした判断を示しました（前掲判決）。民

法７０８条は，不法な原因（一般に，公序良俗違反の場合だとされていま

す。）のために給付をした者が，その給付したものの返還を請求すること

ができないと定めた条文です。同条但書きは，その不法原因が受益者（本

件の場合貸付を受けた消費者）のみに存在するときは同条本文は適用され

ない，つまり返還請求できる，と規定しています。 

最高裁の前記判断によると，金銭消費貸借が公序良俗に反する無効なも

のと評価できる場合，貸主は，借主から返済された元利金全体について不

当利得に基づく返還義務を負う（不法原因給付にあたるとしても民法７０

８条但書が適用されると考えられます。）とともに，借主に交付した貸付

元本については，民法７０８条本文の適用により不当利得に基づく返還請

求が否定されると考えられます（判例タイムズ１２９８号７２頁，東京高

裁平成１４年１０月３日判決・判例タイムズ１１２７号１５２頁等参照）。 

イ. つまり，金銭消費貸借自体が公序良俗に反して無効の場合，消費者は，

貸金業者に対して既に支払った元利金全体につき返還請求ができ，受け取

った元本については，返還しなくてよいということになります。 

ウ. なお，前記最高裁の事例では，貸金業者が，貸付を受けた部分につい

て借り主が受けた利益が損益相殺の対象となるとして，借り主からの不法

行為に基づく損害賠償請求に対し，既に支払った金銭を差し引くことを主

張しました（前記最高裁判決の直接的な争点）。これに対し，最高裁は，

「反倫理的行為に該当する不法行為の被害者が受けた利益については，不

法原因給付として加害者から不当利得返還請求が許されないだけではな

く，被害者からの不法行為に基づく損害賠償請求において損益相殺的な調

整の対象として被害者の損害額から控除することも民法７０８条の趣旨

に反するものとして許されない」旨判示しました。よって，消費者からの

不法行為に基づく損害賠償請求において，貸金業者が既に消費者に支払っ

た金銭を差し引くよう求めることはできません。 

  (3) 貸金業法４２条１項と公序良俗違反の関係 

公序良俗違反により無効な場合には，上記(1)に述べたとおり民法７０８

条が適用され，貸金業者は既に消費者に交付した金銭の返還請求ができない

という効果が生まれます。 

 前記のとおり，貸金業法４２条１項は，１０９.５％を超える利息の金銭

消費貸借自体を無効と明記しており，同項にあたる場合は公序良俗違反にあ

たると考えるべきです。よって，同項違反の契約の場合，消費者は，既に貸
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金業者に対して既に支払った元利金全体につき返還請求ができ，受け取った

元本については，返還しなくてよいということになります。 

４ 金銭消費貸借が無効となる場合 

 (1) １０９.５％を超える利息を付した金銭消費貸借 

    業として金銭の貸付を行う者が，業として貸付を行う場合に年１０９．５％

を超える利息の契約をしたときには，最高１０年の懲役という重い刑罰が課さ

れる（出資法５条３項）のみならず，金銭消費貸借自体が無効となります（貸

金業法４２条１項）。 

    貸金業法の改正法が施行されるまでは，金銭消費貸借自体の無効を明記する

法律はなく，特に高い利息の契約について，公序良俗違反という一般条項（民

法９０条「公の秩序又は善良な風俗に反する事項を目的とする法律行為は，無

効とする。」）に基づき無効となるかが議論され，裁判上でも争われてきまし

た。改正法において，超高金利といいうる１０９.５％の利息の契約行為の悪質

性や弊害に鑑み，金銭消費貸借自体を無効と明記したことから，改正法施行が

なされた現在では，１０９．５％以上の利息の契約は，制限内利息や元本部分

を含め，全体が無効となります。 

 (2)  １０９.５％以内の利息を付した金銭消費貸借契約 

ア．１０９.５％以内の利息の契約について，金銭消費貸借契約自体を無効と

する法律上の規定はありません。しかし，著しく高い利息の契約は，公序良

俗違反（民法９０条）により無効となる場合があります。貸金業法４２条１

項が新設・施行されるまでの間，貸金を業として行う者による著しく高い利

息の契約が公序良俗（民法９０条）に反し無効であるかが争われてきました。 

 イ. 著しく高い利息の契約が，暴利行為として公序良俗違反にあたるか否か

は，一般に，利息の高さ，貸付を受ける者の窮状や無知に乗じたか否か等の

事情を勘案して判断されます。利息が高いほど暴利性が高く公序良俗違反に

より無効となる可能性も高まりますが，利息がどの程度高ければ，金銭消費

貸借全体が無効となるのか，その明確な基準はありません。 

ウ. 最高裁判所が高金利の貸付の公序良俗違反を直接判断した例はありませ

んが，最高裁判所は，年利数百～数千％のヤミ金融の事案で，同金銭消費貸

借は，公序良俗違反で私法上無効であり，かつ同貸付は不法原因給付（民法

７０８条本文）にも該当することを前提にした判断を示しました（最高裁平

成２０年６月１０日判決・判例タイムズ１２７３号１３０頁）。裁判例上，

無効とされた例の多くは，百数十％・数百％・数千％など，１０９.５％を

超える利息の契約でした（東京地裁平成１７年９月２７日判決・判例時報１

９３２号９９頁：年利１４０．４％，名古屋地裁平成２１年１０月２３日判

決・判例タイムズ１３３３号１０頁：年利２４０％）。 

エ. 改正法が施行された今後は，どの程度の年利の利息契約が金銭消費貸借自
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体の無効を導くのか，注目されます。上記ウで述べたとおり，今までのとこ

ろ１０９.５％以内の利息の金銭消費貸借については無効とされた例は少な

い状況ですが，貸金業法等の改正で年利２０％以上の利息契約について重い

刑罰が科されることになったという社会的背景や，当該契約個別の事情か

ら，２０％以上１０９.５％以内の利息の貸付契約についても，無効とされる

可能性はあります。なお，年利８４・４９％の貸付につき金銭消費貸借全体

を無効とした下級審判例があり（大阪高裁平成２０年７月１０日判決・兵庫

県弁護士会消費者問題判例集），注目されます。 

 

 

６ 高保証料の処罰 

 

（（（（高保証料高保証料高保証料高保証料のののの処罰処罰処罰処罰））））        

第第第第５５５５条条条条のののの２２２２  金銭の貸付け（金銭の貸付けを行う者が業として行うものに限る。

以下この条及び次条において同じ。）の保証（業として行うものに限る。以下こ

の条及び次条において同じ。）を行う者が，当該保証に係る貸付けの利息と合算

して当該貸付けの金額の金２０パーセントを超える割合となる保証料の契約を

したときは，５年以下の懲役若しくは１０００万円以下の罰金に処し，又はこれ

を併科する。当該割合を超える割合となる保証料を受領し，又はその支払を要求

した者も，同様とする。  

２２２２  前項の保証に係る貸付けの利息が利息の契約時以後変動し得る利率（次条第２

項において「変動利率」という。）をもつて定められる場合における前項の規定

の適用については，次の各号に掲げる場合に応じ，当該各号に定める割合を貸付

けの利息の割合とみなす。  

一 当該保証に際し，当該貸付けの債権者と保証人の合意により利息制限法 

（昭和２９年法律第１００号）第８条第２項第１号 に規定する特約上限利率

（以下この条及び次条において「特約上限利率」という。）の定めをし，かつ，

債権者又は保証人が主たる債務者に当該定めを通知した場合 当該特約上限利

率  

二  前号に掲げる場合以外の場合 年１０パーセント  

３３３３     第１項の保証が，元本極度額（保証人が履行の責任を負うべき主たる債務の元

本の上限の額をいう。以下この項及び次条第３項において同じ。）及び元本確定

期日（主たる債務の元本の確定すべき期日（確定日に限る。）をいう。以下この

項及び次条第３項において同じ。）の定めがある根保証（一定の範囲に属する不

特定の債務を主たる債務とする保証をいう。以下この項及び次条第３項において

同じ。）であつて，その主たる債務者が個人（保証の業務に関して行政機関の監

督を受ける者として政令で定める者が保証人である場合に限る。）又は法人であ
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る場合（債権者が法令の規定により業として貸付けを行うことができない者であ

る場合及び利息制限法第８条第５項 に規定する場合を除く。）における第１項の

規定の適用については，次の各号に掲げる場合に応じ，当該各号に定める割合を

貸付けの利息の割合とみなす。この場合においては，元本極度額を貸付けの金額

と，元本確定期日を返済期日としてその計算をするものとする。  

一  当該根保証に際し，当該貸付けの債権者と保証人の合意により特約上限利

率の定めをし，かつ，債権者又は保証人が主たる債務者に当該定めを通知し

た場合 当該特約上限利率  

二  前号に掲げる場合以外の場合 年１０パーセント  

４４４４  金銭の貸付けに保証を行う他の保証人がある場合における前３項の規定の適

用については，第１項中「貸付けの利息」とあるのは，「貸付けの利息及び他の

保証人が契約し，又は受領した保証料」とする。 

（（（（そのそのそのその他他他他のののの罰則罰則罰則罰則））））        

第第第第８８８８条条条条（２項ないし４項は省略）   

いかなる名義をもつてするかを問わず，また，いかなる方法をもつてするかを

問わず，第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項又は第５条の３の規定

に係る禁止を免れる行為をした者は，５年以下の懲役若しく１０００千万円以下

の罰金に処し，又はこれを併科する。 

第第第第９９９９条条条条 （二，三号は省略） 

法人（法人でない社団又は財団で代表者又は管理人の定めのあるものを含む。

以下この項及び次項において同じ。）の代表者又は法人若しくは人の代理人，使

用人その他の従業者が法人又は人の業務又は財産に関して次の各号に掲げる規

定の違反行為をしたときは，その行為者を罰するほか，その法人に対して当該各

号に定める罰金刑を，その人に対して各本条の罰金刑を科する。  

一  第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項，第５条の３又は前条第

１項 ３０００万円以下の罰金刑  

  

 (1) ５条の２第１項の立法趣旨 

    改正出資法では，高保証料の罪について新設しました。 

   これは，近年出資法の刑罰金利ぎりぎりの金利を徴収しながら，他方で借主に

貸主の関係者を保証人とする契約を結ばせ，保証料を徴収するなどして，保証

料名目により高金利規制を潜脱する事例がみられたため，利息制限法において

金銭貸借の保証料に上限規制を課すこととしており，その実効性を担保する目

的で，定められました。 
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   要するに，出資法の高保証料の罪は，主たる債務の利息と，その保証料を合算

したときに，それが年２０パーセントを超える割合となる場合には，保証人を

罰することにしたのです61。 

   なお，本条の規制の対象となるのは，保証が業として行われる場合に限ります。

また，契約をした場合にとどまらず，保証料を受領し，またはその支払を要求

した場合も該当します。 

 

 (2) ５条の２第２，３項の立法趣旨 

また，上記規制の導入に伴い，保証料の計算方式の特則として，利息制限法

改正と同様，種債務の利息が利息の契約時以後変動し得る利率（以下「変動利

率」といいます。）をもって定められる場合や，根保証の場合に関する特則が

設けられました62。 

 

  

 ７ 保証料がある場合の高金利の処罰 

 

（（（（保証料保証料保証料保証料があるがあるがあるがある場合場合場合場合のののの高金利高金利高金利高金利のののの処罰処罰処罰処罰））））        

第第第第５５５５条条条条のののの３３３３    金銭の貸付けを行う者が，当該貸付けに係る保証料の契約の後に当

該貸付けの利息を増加する場合において，その保証料と合算して年２０パーセ

ントを超える割合となる利息（年２０パーセントを超える割合のものを除く。）

の契約をしたときは，５年以下の懲役若しくは１０００万円以下の罰金に処

し，又はこれを併科する。その貸付けに関し，当該割合を超える割合となる利

息を受領し，又はその支払を要求した者も，同様とする。  

２２２２  金銭の貸付けを行う者が，保証があり，かつ，変動利率をもつて利息が定

められる貸付けを行う場合において，次の各号に掲げる場合に応じ，当該各号

に定める割合を超える割合による利息（年２０パーセントを超える割合のもの

を除く。）の契約をしたときは，５年以下の懲役若しくは１０００万円以下の

罰金に処し，又はこれを併科する。その貸付けに関し，当該割合を超える割合

による利息を受領し，又はその支払を要求した者も，同様とする。  

一  当該保証に際し，当該貸付けの債権者と保証人の合意により特約上限

利率の定めをし，かつ，債権者又は保証人が主たる債務者に当該定めを通

知した場合 当該特約上限利率  

二  前号に掲げる場合以外の場合 年１０パーセント  

                                                   
61  森寿明「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律の一部改正の概要」（金融

法務事情No.１８０４ ２５頁）参照 
62  森寿明「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律の一部改正の概要」（金融

法務事情No.１８０４ ２５頁）参照 
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３３３３     金銭の貸付けを行う者が，根保証（元本極度額及び元本確定期日の定めの

あるものに限る。）のある金銭の貸付けを行う場合において，次の各号に掲げ

る場合に応じ，当該各号に定める割合を超える割合による利息（年２０パーセ

ントを超える割合のものを除く。）の契約をしたときは，５年以下の懲役若し

くは１０００万円以下の罰金に処し，又はこれを併科する。その貸付けに関し，

当該割合を超える割合による利息を受領し，又はその支払を要求した者も，同

様とする。  

一  当該根保証に際し，当該貸付けの債権者と保証人の合意により特約上

限利率の定めをし，かつ，債権者又は保証人が主たる債務者に当該定めを通

知した場合 当該特約上限利率  

二  前号に掲げる場合以外の場合 年１０パーセント 

（（（（そのそのそのその他他他他のののの罰則罰則罰則罰則））））        

第第第第８８８８条条条条（２項ないし４項は省略）   

いかなる名義をもつてするかを問わず，また，いかなる方法をもつてするか

を問わず，第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項又は第５条の３の

規定に係る禁止を免れる行為をした者は，５年以下の懲役若しく１０００千万

円以下の罰金に処し，又はこれを併科する。 

第第第第９９９９条条条条 （二，三号は省略） 

法人（法人でない社団又は財団で代表者又は管理人の定めのあるものを含

む。以下この項及び次項において同じ。）の代表者又は法人若しくは人の代理

人，使用人その他の従業者が法人又は人の業務又は財産に関して次の各号に掲

げる規定の違反行為をしたときは，その行為者を罰するほか，その法人に対し

て当該各号に定める罰金刑を，その人に対して各本条の罰金刑を科する。  

一  第５条第１項若しくは第２項，第５条の２第１項，第５条の３又は前条

第１項 ３０００万円以下の罰金刑 

 

 (1) 出資法５条の３第１項の立法趣旨 

    改正出資法で新設されました。 

    当初は主債務の金利と保証料が年２０パーセント以下となるように契約して

おきながら，事後的に債権者が主債務の金利をつり上げることで，高金利（５

条）及び保証料規制（５条の２）を潜脱することが可能になります。これに対

処するため，金銭の貸付を行う者が，当該貸付にかかる保証料の契約の後に当

該貸付の利息を増加させる場合において，刑罰をもって規制したのです63。契

約をした場合のみならず，当該利息を超える割合となる利息を受領し，又はそ

の支払を要求した者も含まれます。 

                                                   
63 森寿明「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律の一部改正の概要」（金融法

務事情No.１８０４ ２６頁）参照 
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 (2) 出資法５条の３第２項の立法趣旨 

   これも，改正出資法で新設されました。 

   ５条の２第２項１号に該当する場合，すなわち，債権者が特約上限利率を超え

る割合の金利の契約，受領又は要求をしたとき，債権者も処罰されることにな

ります。また，５条の２第２項２号に該当する場合，すなわち，特約上限利率

の定めがないか，あっても債務者に通知していない場合には，主債務の利息の

割合を年１０パーセントとみなされ，この場合において，債権者が年１０パー

セントを超える割合の契約，受領又は要求をしたとき，債権者も処罰されるこ

とになります64。 

 

 (3) 出資法５条の３第３項の立法趣旨 

    これも，改正出資法で新設されたものです。趣旨は５条の２第２項と全く同

じで，本項は，根保証の場合の規定です。 

    ５条の２第３項１号に該当する場合，すなわち，債権者が特約上限利率を超

える割合の金利の契約，受領又は要求をしたとき，債権者も処罰されることに

なります。また，５条の２第３項２号に該当する場合，すなわち，特約上限利

率の定めがないか，あっても債務者に通知していない場合には，主債務の利息

の割合を年１０パーセントとみなされ，この場合において，債権者が年１０パ

ーセントを超える割合の契約，受領又は要求をしたとき，債権者も処罰される

ことになります65。 

 

 

 ８ 利息及び保証料の計算方法 

 

（（（（利息及利息及利息及利息及びびびび保証料保証料保証料保証料のののの計算方法計算方法計算方法計算方法））））        

第第第第５５５５条条条条のののの４４４４     前３条の規定の適用については，貸付け又は保証の期間が１５日

未満であるときは，これを１５日として利息又は保証料の計算をするものとす

る。  

２２２２  前３条の規定の適用については，利息を天引きする方法による金銭の貸付

けにあつては，その交付額を元本額として利息の計算をするものとする。  

３３３３  前３条の規定の適用については，１年分に満たない利息を元本に組み入れ

る契約がある場合においては，元利金のうち当初の元本を超える金額を利息と

                                                   
64  森寿明「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律の一部改正の概要」（金融

法務事情No.１８０４ ２５頁）参照 
65  森寿明「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律の一部改正の概要」（金融

法務事情No.１８０４ ２５頁）参照 
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みなす。  

４４４４  前３条の規定の適用については，金銭の貸付けを行う者がその貸付けに関

し受ける金銭は，次に掲げるものを除き，礼金，手数料，調査料その他いかな

る名義をもつてするかを問わず，利息とみなす。貸し付けられた金銭について

支払を受領し，又は要求する者が，その受領又は要求に関し受ける元本以外の

金銭についても，同様とする。  

一  契約の締結又は債務の弁済の費用であつて，次に掲げるもの 

イ 公租公課の支払に充てられるべきもの 

ロ 強制執行の費用，担保権の実行としての競売の手続の費用その他公の

機関が行う手続に関してその機関に支払うべきもの 

ハ 貸付けの相手方が貸付けに係る金銭の受領又は弁済のために利用する

現金自動支払機その他の機械の利用料（政令で定める額の範囲内のものに

限る。） 

二二二二  金銭の貸付け及び弁済に用いるために交付されたカードの再発行に係る

手数料その他の貸付けの相手方の要請により貸付けを行う者が行う事務の

費用として政令で定めるもの  

５５５５  前項の規定は，保証を行う者がその保証に関し受ける金銭及び保証料の支

払を受領し，又は要求する者がその受領又は要求に関し受ける金銭について準

用する。この場合において，同項中「前３条」とあるのは「前２条」と，「利

息」とあるのは「保証料」と読み替える。 

 

 (1)  みなし利息の範囲の見直し66 

    従前の利息制限法のみなし利息規定（旧利息制限法３条）と，出資法のみな

し利息規定（旧出資法５条７項）には，その内容に差がありました。すなわ

ち，利息制限法は，契約の締結及び債務の弁済の費用はみなし利息の例外と

していたのに対して，出資法は，そのような例外を設けず，債権者が貸付に

関し受ける金銭は，全て利息とみなすこととしていました。 

    もっとも，出資法の改正により，出資法の刑罰金利と利息制限法の上限金利

が部分的に一致することとなり，みなし利息を従前のままにしておくと，利

息制限法上は超過しない有効な貸付が，出資法上は刑罰金利を超過し，処罰

可能となる事態が生じ得ます。 

    そこで，改正出資法は，利息制限法における利息の範囲を調整しました。 

    具体的には，改正出資法は，以下の点でみなし利息に含めないことにしまし

た（５条の４第４項） 

 

                                                   
66 森寿明「出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律の一部改正の概要」（金融法

務事情No.１８０４ ２６，２７頁）参照 
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 (2)  契約の締結または債務の弁済の費用であって，次に掲げるもの 

   ① 公租公課の支払に充てられるべきもの（１号イ ex.印紙税，登録免許税） 

② 強制執行の費用，担保権の実行としての競売の手続きの費用その他公の機

関が行う手続に関してその機関に支払うべきもの（１号ロ ex.強制執行費

用） 

③ 貸付けの相手方が貸付けに係る金銭の受領又は弁済のために利用する現

金自動支払機その他の機械の利用料（政令で定める額の範囲内のものに限

る。）（１号ハ ex.ＡＴＭ手数料） 

 

 (3) また，金銭の貸付け及び弁済に用いるために交付されたカードの再発行に

係る手数料その他の貸付けの相手方の要請により貸付けを行う者が行う事務

の費用として政令で定めるものもみなし利息に含まれません（同２号 ex.

ローンカード紛失に伴う再発行手数料）。  

 

 

 


