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博士論文「従犯と犯罪論体系」概要書  


本論文の構成と内容 


 


申請者：小野上真也 


 


1． 「従犯の成立要件と犯罪論体系の関係を分析する意義」について 


 本稿の目的は、従犯がいかなる要件の下で成立するか（要件の精緻化）、また、従犯の各


成立要件が犯罪論体系といかなる関係に立つかを探究することである。この目的を支える


問題意識は次のようなものである。 


 従来から幇助の意義については、①実行行為以外の一切の行為により、②正犯の犯罪を促


進ないし容易にするものであり、正犯に要求されると同様の条件関係は不要であると解さ


れてきたが（以下、「促進関係説」と呼称する場合、基本的に①②の意義をもつ理解として


扱う）、これは従犯が正犯としての特徴を持ち得ない犯罪類型であるという、消極的意義を


示すものでしかない。係る消極的意義では、従犯の処罰範囲を適切に画することが困難であ


るにもかかわらず、判例・通説は、このような従犯概念を積極的な検証を経ずに受容してき


た。しかし、この従犯概念理解では、あらゆる関与行為を広く処罰対象に含み得る懸念を払


拭し得ない。また、「結果の間接惹起」を処罰根拠とすることを述べるにとどまる因果共犯


論だけでは、いわゆる「中立的行為による幇助」の事案で「価値中立的行為」の寄与と結果


との間の因果関係を否定しがたい。係る懸念により、そもそも因果的考察を中心とした従犯


の成否判断では、適切な処罰範囲を画しがたいとの批判が高まり、これに換えて、規範論的


考察を相対的に重視する「客観的帰属論」を援用することがその解決に役立つとの理解が有


力となりつつある。 


 このような理解は、ドイツの議論の影響を大きく受けている。なかでも、「行動の自由」


の広範な確保を目指すGünter Jakobs、「職業的相当性」基準を提示するWinfried Hassemer、


「一義的犯罪的意味連関」基準を提示する Claus Roxin らの 3 つの見解が、客観的帰属論


ないし規範論的考察を基礎として、因果論的考察に対峙している。これらの諸見解が、「中


立的行為による幇助」論を客観的帰属論の援用により解決するという方向性を基礎付けた


と解し得る。 


 しかし、因果論的考察に対する以上の懸念は、あくまで「促進関係説」を念頭に置いてな


されたものに過ぎないこと、また、「結果の間接惹起」の内実を精緻化することによってな


おも因果論的考察に深い意味を持たせることができること、を勘案すると、因果論的考察手


法自体が無意味とは思われない。むしろ、従犯の成立要件を精緻化する試みとしては、「中


立的行為による幇助」論をも念頭に置き、客観的帰属論の援用の意義を確認しながらも、従


来用いられてきた思考方法（因果論的志向）の積極的検証がまずもってなされる必要がある。 


 殊に客観的帰属論は、構成要件レベルでの「幇助行為性」の限定を志向するが、その方法


論からは従犯の構成要件要素として含まれるものが広範に亘る。そうすると、本来、犯罪論
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体系上は違法性や責任（故意）で勘案されるべき要素が、構成要件要素に含まれてしまうお


それがあり、これにより、的確な可罰性判断の意義を損なうおそれもある。Winny 提供事


件最高裁決定は幇助の故意を否定し無罪判断を採ったが、これは、控訴審が用いた「幇助行


為性」（を否定する）判断を退けた上でなされたものであった。裁判所においても、従犯の


成立要件の犯罪論体系上の地位を意識していた可能性がある。かくして、従犯の成立要件が


犯罪論体系上、いかなるレベルで考察されるべきかの検証も必須である。 


 以上の問題意識から、本稿の分析を進める。 


  


2． 「刑法における幇助概念の系譜」について 


まず、促進関係説がいかにして生成されたものであるかを確認する。そのために、第一に、


ローマ法・ドイツ法両系統による幇助概念の系譜を概観する。 


ローマ古法では、ope consilioという概念が幇助の指標として用いられ、これには物理的


幇助・心理的幇助の双方の意味が含まれていた。もっともこの当時、幇助行為者は正犯と同


様の主観的悪性をもつものと理解され、正犯と従犯の同一刑処罰原則が採られていた。 


一方、ドイツ古法時代、ゲルマン期には目に見える結果を直接惹起した正犯のみが処罰の


対象とされ（「結果刑法」）、幇助は処罰の対象となっていなかった。その後フランク期に入


ると、幇助行為者の内心的悪性が認識され、幇助も一部可罰的となった。これには、①「集


団犯罪」の一部をなす幇助と、②集団犯罪では無く個別犯罪に加担する幇助の二種が想定さ


れた。その後中世期のレヒツ・シュピーゲルの時代には概ね②の幇助に純化された。他方で、


ローマ古法は中世イタリア法学へと発展を遂げており、補助（auxilium）ないし精神的幇助


（consilium）概念を基本に、事前補助・実行中の補助・事後補助の三分割を中心として幇


助概念が展開された。その後ドイツでは、中世イタリア法学の知見が、第一に 1507年バン


ベルク刑事裁判令に結実し、これを踏まえた 1532 年カロリナ刑事裁判令（以下、「カロリ


ナ」）に至って、「普通法」として継受された。そして、カロリナ 177条において初めて、一


般幇助規定が設けられた。その後のドイツ（地方の）従犯規定は、このカロリナ 177条を受


けるかたちで規定される。 


1751年バヴァリキ刑法典（バイエルン）や 1768年テレジアーナ刑法典・1787年ヨゼフ


ィーナ刑法典（オーストリア）等の規定を経て、1794 年プロイセン一般ラント法（プロイ


セン）に至ると、促進することないし容易にすることが幇助行為態様として規定される。さ


らに、幇助者と対置される正犯が基本的に、必要不可欠の関与をしたものと解されるに至り、


幇助の意義は必要不可欠の関与では無いか促進ないし容易化と解されていくことになる。 


この時代以降、19 世紀初頭の共犯論では、正犯・共犯を客観的に区別する「客観説」が


有力であった。中でも、Paul Johan Anselm von Feuerbach が原因説的見地から、「主因


（Hauptursache）」と「副因（Nebenursache）」を対置させ、基本的に後者を幇助と解した。


Feuerbachが起草した 1813年バイエルン刑法典や 1824年草案は、この理解を基にしてい


る。その後、Carl Christoph Stübel が形式的客観説の観点ではあるが、客観説を推進した。 
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1851 年プロイセン刑法典に至るまでには、1830 年草案からいくつもの草案が出された。


当初は、1824 年草案の傾向を維持していたと言えるが、1847 年草案では、1810 年フラン


ス・ナポレオン刑事法典の「正犯・共犯同一処罰原則」を受けて、基本的に正犯・共犯同一


処罰原則を受け入れる規定ぶりとなった。この規定形式が維持されてできあがったのが、上


記プロイセン刑法典であった。もっとも、これに対してはその後批判が起こり、上記原則の


解消に向けて、1869年北ドイツ同盟第一次刑法草案で幇助の減軽処罰が規定され、1870年


第三次草案を経て、1871年ライヒ刑法典での従犯必要的減軽（当時）に結実した。 


ライヒ刑法典前後の判例では、Maxilian von Buriの寄与により、csqn公式を用いた因果


関係の等価説理解（各条件は等しく原因である〔「各条件＝原因」〕）を基礎として、正犯・


共犯の主観的区別（主観説）が有力となっていた。「各条件＝原因」との定式は、我が国の


判例にもその後浸透するが、さらに「原因」概念が一人歩きをし、「原因＝正犯」と解さた


ことが相まって、正犯でない従犯の因果性を「原因」と解することはできず、それを緩和し


た「促進」と解された余地がある。かくして、csqn 公式で導かれる必要不可欠性（条件関


係）は正犯に固有のものであり、「促進関係」は必要不可欠性の不要なものと定式化された


と解釈可能である。 


また、Ernst Beligにより「実行行為＝正犯」という定式ができあがると、従犯は「実行


行為以外の行為」と解されることになるが、この理解は、第一に大場茂馬により我が国に取


り入れられ、その後、小野清一郎らの構成要件論導入により、我が国の有力な理解となった。


もっとも、構成要件論浸透以前の大審院明治 43年判例でも、「実行行為以外の行為」という


理解が採られたが、これは、泉二新熊が「因果関係の中断」の一説明としてなした理解が、


このように結実したものと解する余地がある。かくして、すでに我が国には、Beling 式の


定式を受け入れる素地があったといえる。 


 


3． 「刑法 62条の法意」について 


我が国の従犯概念も、基本的に以上の理解を基礎としている。まず、我が国の従犯処罰規


定は、旧刑法 109条にはじまったが、最終的には Gustav Boissonadeの主導により、1810


年フランス・ナポレオン刑事法典 59条の反省の下に完成したものであった。そのため、旧


刑法 109 条では Boissonade が目標とした「（客観主義を基礎とする）折衷主義の反映」が


重視された。その後、Boissonade門下の我が国の学者による刑法 109条解釈に至ると、正


犯・従犯の区別の文脈で幇助の意義が解されることとなった。そして、正犯と従犯を実質的


に区別することを志向する見解からは、「必要不可欠の助力」をなした者が正犯であるが、


従犯はそのような助力をなさない者と解釈された。ただし、ここでいう「必要不可欠」性は、


csqn 公式によって導かれる条件関係の必要不可欠性との関連が不明であり、少なくともこ


の時代、必要不可欠でない助力を果たす幇助行為者に「条件関係」まで不要と解することが


論理必然とはなされていなかった。 


 現行刑法 62条では、その立法経緯を経て、行為態様が簡潔に規定されるに至った。しか
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し、立法理由によれば、旧刑法の意図するところ概ね同一であるとされた。その後、62 条


に基づく判例では、大審院大正 2 年判例が「必要不可缼ナル助力ヲ與フルコトヲ必要トセ


ス」と述べるに至るが、これはその上告趣意との関係でみれば、csqn 公式によって得られ


る条件関係を従犯には不要と解するものであり、この段階で「必要不可欠でない助力」＝「条


件関係不要」との定式が生成されたといえる。最高裁昭和 24年判例は、それまでの従犯判


例の述べるところの「最大公約数」として述べられたものと解することができ、大正 2年判


決の判旨もそこに含まれている。昭和 24年判例は、それまでの従犯判例を、最高裁も維持


することを述べたという点でのみ、判例としての意義を有するものと考えられる。 


第 1 章・第 2 章の分析から得られる結論は、我が国の促進関係説理解は、従犯とは正犯


の特徴をもたない犯罪類型であることを示すにとどまる、ということである。 


 


4． 「従犯における因果論的考察の意義」について 


本章では、従犯を「因果論的」に考察することの意義を検討する。 


我が国の判例・学説は、既述の如く、実行行為以外の一切の行為により、正犯の犯罪を促


進ないし容易にすれば足り、正犯に求められると同様の条件関係を要しないとする（促進関


係説）。このような、条件関係を要求する考え（条件関係説）に対する批判的態度は、もし


正犯と同様の条件関係を求めるとすれば、ⓐ物理的幇助との関係では、csqn 公式に基づい


て仮定的代替原因まで考慮することになれば、因果性の否定される範囲が著しく狭まる、ⓑ


心理的幇助との関係では、その心理的関与の影響は正犯の内心で作用するにとどまること


から、それによって結果が現実に変更したことの検証が事実上不可能であるから因果性を


肯定し得ないことになる、との懸念から来ている。しかしこれは、具体的な侵害態様を捨象


した発生結果を「結果」と解する抽象的結果観に基づく批判である。条件関係説の多くは、


法的に重要な範囲で「その時間・場所・態様で発生した結果」を「結果」と解する法的・具


体的結果観に基づいて条件関係を要求しているものといえる。 


我が国の促進関係説は、以上の結果観から、結果の現実の変更を因果性の内容として要求


しない。そのため、「促進」とは、あくまで結果が変更する蓋然性で足りると解されている。


しかし、法的・具体的結果観に立つことが可能であれば、結果発生の蓋然性ではなく、法的・


具体的結果の「現実の変更」が観念可能である。私見によれば、むしろそれにより幇助行為


と法的・具体的結果の間の事実関係を厳密に確定すべきである。 


このような法的・具体的結果の規定は、便宜的ではないかとの批判もあるが、それはあた


らない。というのも、抽象的結果観も含め、そもそも法的「結果」の規定自体が、判断者の


関心に基づいた任意の要素抽出によってなされねばならないものである以上、結果概念を、


法的・具体的なものと捉えるという決定もそのような要素の任意抽出の一環であるし、法益


概念を基準に考慮すれば、判断者の恣意性を排除できる方策でなされ得るのであるから、妥


当性を担保できる。 


法的・具体的結果観による限り、物理的幇助のケースでは幇助行為と結果の間の現実の変
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更を観念可能である。これに対して、心理的幇助のケースでは、その心理的寄与が正犯の内


心に作用するものにとどまり、外界の出来事として観念しがたいことから「結果の現実の変


更」を観念できないのではないかとの批判がある。この批判は重要であり、そこから、心理


的幇助に関しては蓋然性法則で理解するという区別にも一定の意義があると考えられる。


しかしながら、条件関係判断が個別具体的な「単称判断」であるのに対して、蓋然性判断は


過去の同種出来事を基準として今回の一回的出来事がそれに当てはまるかを問うものであ


って「全称判断」を行なうものである。判断形式のこのような違いから、蓋然性法則を用い


て事実関係を検証すると、たとえば、Xが見張りをしたところ他者がやってこなかったため


に効果は無く、Yは見張り無しにも同時刻・同被害で結果を発生させたことが明らか場合に


も因果性を認めることになるが、このように「単称判断」としては結果の現実の変更が無か


ったことを（稀にでも）証明しうる場合でさえ、過去の同種事案では時期が早期化し得たと


いう「全称判断」を用いることで、結果の現実の変更の証明を不要と解することになり、ひ


いては従犯を危険犯と解することにつながる。かくして、この事態を回避するためには、現


在のところ私見は、なおも条件関係説を心理的幇助の場合にも用いるべきであると考える。


そして、正犯が実行前に有する「正犯の犯罪遂行に向けて一定程度下していた決意」（意思


A）と「翻意可能性・反対動機」（意思 B）とによって形成される「動機の束」のうち、意思


Bの除去という意味での決意強化が「法的・具体的結果」の実際の変更につながることを検


証することで、条件関係を要求することが可能である。 


以上の基準により、物理的幇助・心理的幇助共に、不可罰である従犯の未遂／既遂犯に対


する従犯／未遂犯に対する従犯を厳密に区別し得る。 


「中立的行為による幇助」も、条件関係説を基礎に、幇助行為性（広義の相当性）・従犯


の因果連関（狭義の相当性）の検証によって、構成要件レベルにおける判断を的確に行なう


ことができる。客観的帰属論の援用によると、その規範論的性格の強さから、事実関係に本


来は還元し得ない事情まで取り込むことになり、法益侵害性に還元し得ない事情（これまで


問題なくやってきた、とか、外観上は安全な取引であるといった「行為の中立性」）までも


が「幇助行為」を否定する事情として広く取り込まれ、その結果、本来処罰すべきものが構


成要件レベルで広く除外されることになってしまう。構成要件レベルでの検証は、法益侵害


事実に還元しうる類型的・客観的事実を基に、因果論的志向でなされるべきである。 


かくして、「幇助行為性」は、法的・具体的結果の不良変更の蓋然性のある行為と理解さ


れる。従犯の因果連関は基本的に、客観的に判断されるべきものであり、関与行為から結果


発生までの間に現実化した何等かの阻害要因が入ってこない場合には因果連関は否定され


ない。「中立的行為による幇助」について、構成要件レベルでは、幇助行為性と従犯の因果


連関をもって判断すれば十分である。 


 


5． 「従犯における違法性の意義」について 


客観的帰属論を援用するアプローチの如く、構成要件レベルでの不可罰性検証に重点を
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置かずとも、違法性や故意の有無で不可罰性が検証される場合がある。本章はこのような理


解の下に、従犯の違法阻却について検討する。 


たとえば弁護士がクライアントに対して法的助言をしたところ、クライアントが当該助


言を強制執行妨害に用いたいという場合、当該助言と強制執行妨害結果発生との間に「法


的・具体的結果の現実の変更」があり（条件関係）、また、当該助言にはその結果発生の蓋


然性が認められるとすれば（幇助行為性）、結果発生に至る経緯中に他の阻害要因がない（従


犯の因果連関）このケースでは、従犯の構成要件に該当する。しかし、弁護士の法的助言は、


弁護士法上の「非弁活動の禁止」との関係では、クライアントにとって適時に得られるもの


であるからこそ有用であるという点で、社会的な利益を有する行為である。 


ドイツでは、少数ながら以上のようなケースで違法性阻却の余地を認める学説が存在す


る。もっとも、そこに優越的利益説の観点は見られない。客観的帰属論の援用に依らない本


稿の立場からは、この種の事案を構成要件レベルで解決しなければならないという要請は


働かないし、第 3 章の基準を適用すると構成要件該当性が認められ得るこの種のケースで


は、その後、違法性・故意の有無の検証という途が採られる。本稿は、優越的利益説の立場


から、ⓐ実際に侵害された債権者側の利益と（侵害法益）、ⓑ誰しもが適時に弁護士の法的


助言を受けることができる「社会一般の利益」（保全法益）を衡量し、後者が優越する場合


に違法性が阻却されるものと結論した。 


 


6． 「従犯における故意の認識・予見対象の具体化」について 


次に、従犯の構成要件該当性・違法性が認められる場合でも、故意犯である従犯の故意が


否定される場合には、なお従犯の成立が否定される余地がある。 


ドイツでは、「特定人に対する不特定結果の表象」に関する事案で（たとえば、会計監査


人 X が、その利用目的を秘したクライアント Y の依頼に応じて、内容虚偽の監査意見を付


した監査報告書を作成したが、その際 X は、後に Y がこれを第三者に提示して詐欺に使用


するのか、あるいは、金融機関に当期の有価証券報告書として提出するために使用するのか、


その両者を確定的に表象していなかった、という場合が考えられる）、ライヒ裁判所の時代


から従犯の故意の有無が検討されてきた。他方我が国では、第 6章でも検討するWinny提


供事案のような「不特定多数人に対する不特定結果の表象」が問題となる事案で、はじめて、


従犯の故意の有無が問題とされた。 


もっともドイツの判例ないし学説は、「認識対象」に対して行為者が認識しているかとい


う「故意」の問題として捉えているのか、または、錯誤論における「符合」の問題として捉


えているのか、明確に区別されているとは言い難い。そこで、従犯の「故意」の基準を提示


することを目的とする本章では、錯誤論における符合の論理・範囲の前提としての意味をも


有する従犯の「故意」については、次のように結論した。すなわち、①従犯の「故意」の認


識・予見対象は、単一構成要件関連的に決せられねばならない。そして、②幇助行為者の実


際の表象と現実の発生結果・危険との間で、異なる構成要件にまたがって齟齬が生じた場合、
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共犯の「抽象的事実の錯誤」が問題となる。従犯の故意の単一構成要件関連性は、「符合」


の前提となるべきものである。幇助行為者が軽い犯罪事実の認識で関与し、正犯が重い犯罪


事実を実現した場合、「符合」の結果、前者の範囲で従犯が成立するにとどめることができ


るのは、従犯の「故意」の単一構成要件関連性を基本とするからである。また、③正犯は、


幇助行為と正犯結果の間に存在する因果関係の一要素である。かくして、従犯の故意の内容


に「正犯」も含まれる。もっとも、従犯の故意は、事前予測として形成されるものである以


上、「実際の正犯」を特定して認識する必要は無い。構成要件的に重要な「事実」として不


特定的に表象しているのでも足りる。 


さらに、④幇助行為者の具体的表象と現実の発生結果・危険とに関し、同一構成要件内部


で齟齬が生じた場合、共犯の「因果関係の錯誤」が問題となる。もっとも、正犯行為の態様


の具体的認識は、故意の「要件」ではなく、結果発生の認識・予見の有無を判断するにあた


っての間接的な事情に過ぎない。そうして、⑤具体的表象と現実の発生結果・危険とが、構


成要件的に重要な範囲で符合するのであれば、具体的表象に基づく故意犯（従犯）が成立し


得る。 


 


7． 「ファイル共有ソフトの開発・提供と従犯の成立要件」 


Winny 提供事件の一連の（裁）判例では、これを有罪とする一審、幇助行為性の否定に


より無罪とする控訴審、従犯の故意により無罪とする最高裁法廷意見、従犯の故意は認めら


れ最終的に有罪となるが今回のケースは違法阻却を問題とすることもないとした最高裁大


谷裁判官反対意見が見られた。すなわち、同（裁）判例では、犯罪論体系の各レベルで従犯


の成立要件が検討されることとなった。 


本章では、このようなWinny提供事件の、とくに最高裁決定に着目し、第 5章で提示し


た従犯の故意の要件をも加味しながら、同決定の意義を抽出した。 


 


8． 「不正融資の相手方における背任罪の共犯」について 


 「不正融資の相手方における背任罪の共犯」の問題は、いわば「中立的行為による幇助」


の理論的延長線上にあるといえる。しかし、融資側に背任を行なわせるかもしれないある程


度の働きかけも、一定の範囲では「経済的取引の自由」に含まれうるかもしれないという事


情から、「中立的行為による幇助」事例よりも広く行動の自由が認められる可能性が残る。 


本章では、分析の結果、次の結論を得た。すなわち、第一に、事案の性格に応じて、構成


要件該当性、違法性の各レベルで検討されるべきものがある。第二に、違法阻却の有無に関


しては、相手方（被融資側）の行為が、❶なおも「融資側」（本人・事務処理者）対「被融


資側」の構図を維持したうえでなされる限り、正当業務行為として違法阻却がなされる。こ


れに対して、❷「本人」対「事務処理者・被融資側」の構図に至ってなされる場合には、も


はや違法阻却は認められない。❷に当たるのは、①相手方も本人の財産的利益を保護すべき


立場にある場合や、②相手方が事務処理者の任務違背行為を作り出した場合、③相手方の働
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きかけが著しく不相当であって、経済的利益追求という枠を明らかに超える場合であり、不


正融資の事案においては、正当な安全性審査手続きを害する特別の事情が設定された場合


である。これらには、「利益一体型」や「強度の働きかけ型」がみられる。第三に、上記❷


の場合は、もはや狭義の共犯としての関与を踏み超えるものであり、共同正犯としての処理


がなされる。ここに、「中立的行為による幇助」論において取り扱われる事案一般と比して、


「不正融資の相手方による背任罪の共犯」の成否が問題となる事案の特殊性をみることが


できる。 


 


9． 「総括と展望」について 


 本章では、第一に総括を述べているが、本概要書 1～8で述べるところと内容上重複する


ので繰り返さない。 


 展望では、次のように課題を設定している。 


 本稿は、犯罪論体系の各レベルで成立要件の精緻化を目指したが、なおその精緻化が必要


なものもある。たとえば、従犯の故意については「認識・予見対象」を具体化することで故


意要件の大枠を示すこと目標としたため、「未必の故意」の成否という、いわば故意の下限


の問題については扱っていない。これには、行為者に法的非難を基礎付ける「故意」の内実


のさらなる検討が必要であるため、今後の課題としたい。 


 また、本稿で示した各要件が、実際の使用に耐え得るものであるか、継続的な検証が必要


である。第一に、たとえば、心理的幇助に関し「翻意可能性・反対動機」の除去に基づく法


的・具体的結果の不良変更が認められるものであるかは、行為者の心理に対する影響がどの


ように出来事を変更し得るものであるかの分析が不可欠である。こうした、心的因果性の問


題について継続的に研究を続けることで、本稿の示した心理的幇助における条件関係判断


の妥当性を示す必要がある。第二に、本稿第 4 章第 5 節・第 6 章・第 7 章で各論的検討を


行なったものの、検討対象は限られていた。そこで今後は、各論的検討の対象を広げること


で、本稿の示した要件が様々な幇助事案で有用であることを示す必要がある。 


 以上をはじめとした課題の残る本稿は、いまだ成立要件論提示の途上にあると考えられ


る。したがって、今後の研究により、本稿の帰結を洗練させていくこととしたい。 





