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第一節 本稿の目的と問題意識 


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


問題意識を下記に示そう。 


 


第一款 因果論的志向の積極的検証の必要性 


我が国の現行刑法 62 条は「正犯を幇助した者は従犯とする」と簡潔に規定し、その具体


的な成立範囲を解釈に委ねる。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（促進関係説）1。しかしこの理解は、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。それにもかかわら


ず、大審院大正 2 年判決以降の判例や学説の多くは、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2。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。そうすると、従犯の成立要件を積極的に意義付け、精


緻化する試みによって解決の糸口を見出す必要がある。 


もっともこれまでにも、犯罪結果の間接惹起に共犯の処罰根拠を求める因果共犯論が、


「陥罪性」に決定的な処罰根拠を求める責任共犯論3・違法共犯論4に対して、限定の指針を


提供してはいた5。しかし、結果の間接惹起を否定し難いものの従犯成立の妥当性が疑わし


いと感じられる事例類型にとって、因果共犯論の立場から「結果の間接惹起」を強調する


のみでは、全く有益な解決策とはならない。そのため、たとえば、〔設例〕パン屋の主人 X


がYにパンを販売したところ、その後Yがこれに毒を投入し妻Zに喫食させて殺害したが、


販売時に Xは Yの風体に怪しさを感じ Yがこれを用いて殺害行為を行うかもしれないと感


じていた場合、促進関係も未必の故意も否定し得ず、従犯として可罰的となる余地が残る。


そこで少なくとも、単なる「結果の間接惹起」という以上の意義を見出す必要がある。 


                                                   
1 ドイツ・ライヒ裁判所で一時期確定判例とされた「促進公式」によると、幇助行為により


正犯結果が因果的に協働されたこと、促進ないし容易にされたことは必要不可欠でなく、


幇助行為と最終結果の間に因果連関を要求するのは誤りであるとされる（RGSt 58, 113 


(114f).）。 
2 そのリーディングケースとして、大判大正 2 年 7 月 9 日刑録 19 輯 771 頁。最高裁に至っ


ても、このスタンスを維持している（最判昭和 24 年 10 月 1 日刑集 3 巻 10 号 1629 頁）。


なお、実行行為以外の一切の行為とする判例として、大判明治 43 年 9 月 20 日刑録 16 輯


1522 頁も参照。我が国の学説としては、たとえば、小野清一郎『新訂刑法講義総論』（有斐


閣、1948 年）211 頁以下、団藤重光『刑法綱要総論』（第 3 版）（創文社、1990 年）412 頁、


川端博『刑法総論講義』（第 3 版）（成文堂、2013 年）595 頁、大塚仁『刑法概説（総論）』


（第 4 版）（有斐閣、2008 年）320 頁、大谷實『刑法講義総論』（新版第 4 版）（成文堂、


2012 年）446 頁など。 
3 Helmuth Meyer, Das Strafrecht des deutschen Volkes, 1936, S. 333ff.; ders., 


Täterschaft, Teilnahme, Urheberschaft, in Festschrift für Theodor Rittler, 1957, S. 254f. 
4 Stefan Trechsel, Der Strafgrund der Teilnahme, 1967, S. 54ff. 
5 その系譜については、小野上真也「わが国における『共犯の処罰根拠』論の意義」法研論


集（早稲田大学大学院）122 号（2007 年）49 頁以下参照。 
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この場合たしかに、行為＝結果間の事実連関および結果発生の統計的確率の確認を本旨


とする、因果論的考察に純化した判断方法（以下、「因果論的志向」）を基礎にしただけで


は、従犯の処罰範囲を的確に限定付け得ないともいえる。この点を強調すると、因果論的


志向はもはや限界を迎えたと解される余地が生ずる6。こうした理解からは、設例のような


「価値中立的行為」を処罰範囲から除外する方策を議論する「中立的行為による幇助」論


において、因果論的志向に換えた目的論的解釈による限定枠組み7（とくに客観的帰属論の


援用）が第一に探究され得るであろう8。しかし、因果論的志向と異なる枠組みの援用に向


けた取り組みは、消極的意義づけをなされたに過ぎない促進関係説との関係で理解された


因果論的志向への対抗モデルとして展開されたものとみる余地がある。そうすると、従犯


における因果論的志向の意義の積極的検証を経ずして異なる枠組み（客観的帰属論）を援


用することは、性急ではないのかとの疑問が残る。かくして、因果論的志向を精緻化して


対応が可能であるとする試みもなお有力なのである9。 


いずれにせよ、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。 


 


第二款 ドイツの議論の影響 


 しかし、以上の積極的検証の前提として、客観的帰属論を「中立的行為による幇助」論


の解決策に援用するという方策が現在有力であるのは、いかなる背景事情に影響を受けて


いるのだろうか。そしてこのような方策の道筋は、ドイツにおける議論、とくにそのうち


で代表的な三つの見解によって形成されたものだ、と整理し得る。 


                                                   
6 安達光治「客観的帰属論―犯罪体系論という視点から―」川端博ほか編『理論刑法学の探


究①』（成文堂、2008 年）84 頁以下、松宮孝明『刑法総論講義』〔第 4 版〕（成文堂、2009


年）292 頁など。なお、山中敬一『刑法における客観的帰属の理論』（成文堂、1997 年）181


頁は、「結果発生の統計的頻度を基準とする相当〔因果関係―引用者注〕説は、その生成当


時の法制度あるいは社会構造における一定の機能を果たすべく、唱道されたものであるが


ゆえに、当時よりも一層責任限定の方向を目指す現在の法制度や社会構造には適合しなく


なった」と述べる。 
7 山中・前掲注（６）180 頁も参照。 
8 松生光正「中立的行為による幇助（二・完）」姫路法学 31・32 合併号（2001 年）292 頁


以下、松宮孝明『刑事立法と犯罪体系』（成文堂、2003 年）206 頁以下、同・前掲注（６）


292 頁、豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観的帰属』（成文堂、2009 年）174 頁以下、曲田統


「日常的行為と従犯――ドイツにおける議論を素材として――」法学新報 111 巻 3・4 号


（2004 年）194 頁以下、同「従犯の主観的要件の実体について」『立石二六先生古稀祝賀論


文集』（成文堂、2010 年）600 頁以下、山中敬一「中立的行為による幇助の可罰性」関西大


学法学論集 56 巻 1 号（2006 年）112 頁以下、林幹人「背任罪の共同正犯――共犯構成要


件について」判例時報 1854 号（2004 年）6 頁以下、同「Winny と幇助罪」『判例刑法』


（東京大学出版会、2011 年）174 頁以下、永井善之「『中立的行為による幇助』について―


―Winny 事件最高裁決定を中心に――」『刑事法理論の探究と発見』斉藤豊治先生古稀祝賀


論文集（成文堂、2012 年）144 頁以下など。 
9 その代表的なものとして、島田聡一郎「広義の共犯の一般的成立要件――いわゆる『中立


的行為による幇助』に関する近時の議論を手がかりとして――」立教法学 57 号（2001 年）


85 頁以下。 
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Günther Jakobs が 1970 年代に「中立的行為による幇助」論の嚆矢的存在となり10、上


記設例につき、ⓐ取引行為による正犯への関与の場合には、第一次的責任主体である正犯


のみが原則として処罰の対象であり、関与行為者に責任は及ばないが（新しい遡及禁止論）、


ⓑ関与行為者が正犯行為に「特別に適合する」場合（X が Y に対し、とくに毒を入れやす


いパンを提供した場合等）には11、例外的に関与行為者も共犯として処罰される12、と述べ


るに至った。これは、あらゆる関与行為から、「幇助行為」と評価されるものを括り出して


処罰対象行為とする、一定程度の処罰限定を施す手法の萌芽だったといえる。 


その後 1990 年代には Winfried Hassemer が、関与行為者が「通常で、日常的、社会的


に受容され、かつ、ルールに適った職業的行為」を行ったのであれば、仮に関与行為者が


正犯の犯罪計画を知っていたとしても、一定の職業群にある者について不可罰とすべきと


の主張を展開した（職業的相当性説）13。「職業的取引」の中立性をより強調することで


Jakobs が問題としたⓐの場合を基本的に貫徹し、不処罰範囲を拡大しようとするものだっ


たといえる。しかし、当該業態に妥当するルールは、職務遂行を円滑にすることを直接の


目的として規律するものであって、犯罪の成否に決定的な基準とはいえない。また、ルー


ル順守を犯罪の成否に直結させることで、ルールを悪用して提供行為を行った関与行為者


が、過度に不処罰とされる可能性が残る。当該懸念から、ドイツ判例も現在では明示的に


Hassemer説を否定している14。かくして、行為の中立性の強調から直ちに不処罰性を導く


「職業的相当性」基準は、実際の使用に耐え得るものとはいえない。 


 そこで Claus Roxin は、「中立的行為」に特有の不処罰根拠を探る試みは不当であるとし


たうえで15、❶従犯が可罰的となるのは、関与行為が「一義的犯罪的意味連関」を有する場


合に限られ、❷関与行為者が正犯の犯罪を確定的に認識している場合には、「一義的犯罪的


意味連関」が認められ、従犯が成立する、他方、❸関与行為者が正犯の犯罪を不確定的に


認識しているに過ぎない場合には、「信頼の原則」が故意犯である従犯の成否にも妥当し、


未必の故意による関与行為は「信頼の原則」によって従犯の成立が否定される、と説いた16。 


 この見解は、ドイツ判例に影響を与え、それまで関与行為者に正犯を促進する意思（「促


進意思」）があるか否かで従犯の成否を決していた裁判所の立場を、次の基準へと導いた。


すなわち、①正犯行為者が専ら可罰的行為を遂行することを目的としていることを関与行


為者が知っている場合、その関与行為は幇助行為と評価されるべきである。これに対し、


                                                   
10 Günther Jakobs, Regreßverbot beim Erfolgsdelikt, ZStW 89, 1977, S.20. 
11 Günther Jakobs, Akzessorität. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organization, 


GA, 1996, S. 263 f.（邦訳として、松宮孝明＝豊田兼彦「従属性――協同組織化の前提条件


について――」立命館法学 253 号（1997 年）644 頁以下。） 
12 Günther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil,2. Aufl., 1991, S. 698. 
13 Winfried Hassemer, Professionelle Adäquanz, wistra,1995, Heft 3, S. 81. 
14 BGHSt 46,107,113.は、「『中立的』、『職業上の』または『職業的相当』 行為の原則的な


（generele）不可罰性というのは、考慮に値しない。いずれにせよ、日常的行為も、職業上


の行為も、中立的ではない。ほとんどすべての行為は、可罰的なコンテクストに立たされ


得るのである……。 それゆえ、以上のような概念だけをもって、可罰的幇助を許された行


為から一義的に限界付けることは、妥当でない。」と述べた。 
15 Claus Roxin, Was ist Beihilfe?, in Festschrift für Koichi Miyazawa, 1995., S.515. 
16 Roxin, a.a.O.,（Anm. 15）S . 512ff. 
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②関与行為者の寄与がいかにして正犯に利用されるかを関与行為者が知らなかった場合、


関与行為者は自己の行為が犯罪の遂行に用いられることも単に「あり得る」と考えたに過


ぎないから、その関与行為は可罰的な幇助行為とは判断されない。③ただし②の場合も、


関与行為者によって認識されている正犯の可罰的態度のリスクが、関与行為者によって「認


識可能な所為傾向のある正犯の促進」というほどに高められた場合には幇助行為と判断さ


れる、と17。 


これらの議論に通底するのは、因果論的志向では適切に従犯の成立範囲を限定し難いと


いう懸念である18。そのため、因果論に還元され得ない要素で処罰範囲を判断可能な「客観


的帰属論の共犯論への援用」が行われた。これは、構成要件レベルで「幇助行為」性を限


定する手法であった。この手法の結果、「許されない危険」の理解の広狭が、幇助行為性認


定の広狭の差異となって現れる。 


もっとも、ドイツの客観的帰属論は、因果論的志向を重視する論者が相対的に強調する


と考えられる自然科学的方法論に対する反省の下、目的論的・規範論的傾向を色濃く反映


するものといえる19。さらに、構成要件の記述的・客観的性格を強調すると20、帰属論の規


範論的傾向とは趣を異にする。そうすると、性格の異なる両方法論の接合からは、犯罪成


否の判断に際しいかなる要素を取り込むかにつき、「ズレ」が生じるおそれも考えられる。


すなわち、客観的帰属論の援用による幇助行為性判断に、本来「構成要件」レベルで考慮


されるべきでなく、違法性ないし故意判断のレベルで考慮されるべきものも含まれるので


はないかと考えられる21。そうすると、従犯成立範囲の限定ないし成立要件の精緻化に当た


っては、幇助構成要件に「過重負担」を負わせるかの如き解釈ではなく、犯罪論体系上、


各要件が属すべき適切な体系的地位を探る必要がある。かくして、従犯の違法性（阻却事


由）の有無、故意の有無についての分析も必要と解される。 


 


第三款 我が国の判例における展開――Winny 提供事件と「価値中立的行為」―― 


従犯成立要件と犯罪論体系の関係分析の必要性を高唱することは、近時の我が国の（裁）


判例の判示態度とも軌を一にするといえる。Winny 提供事件の各審級においては、最高裁


反対意見も含めると、犯罪論体系の各レベルで従犯の成否が論じられたのであった。 


ところで、我が国で展開される「中立的行為による幇助」論の黎明期における判例には、


幇助行為の「価値中立性」を強調したものは見受けらない22。これに対応して、その時期に


                                                   
17 BGH NStZ 2000, S. 34ff. 
18 Vgl., auch Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil BandⅡ, 2003, S. 193, S.206. 
19 曽根威彦『刑法における結果帰属の理論』（成文堂、2012 年）157 頁以下、杉本一敏「規


範論から見たドイツ刑事帰属論の二つの潮流（上）（中）（下）」比較法学 37 巻 2 号（2004


年）159 頁以下・38 巻 1 号（2004 年）147 頁以下・28 巻 2 号（2005 年）85 頁以下、山中・


前掲注（６）197 頁以下。 
20 Ernst Beling によって生成された構成要件概念は当初、まさに記述的・客観的性格の強


いものであった（Ernst Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906., S. 110ff, S.112, S.178.）。 
21 鈴木茂嗣『犯罪論の基本構造』（成文堂、2012 年）352 頁は、「結局、客観的帰属論は、


（規範的）違法論の一側面であるべき」と述べる。 
22 肯定判例として、①売春周旋業者からそのためのチラシの作成を依頼された印刷業者が、


その依頼に応じてチラシを作成したことが、売春周旋幇助になるかが争われた「ピンクチ
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は、従犯の成立をとくに限定しようとする傾向もみられなかった23。こうした判例の態度に


変化がみられたのは、まさに、Winny 提供事件に係る一連の（裁）判例であった。 


 一審（京都地判平成 18 年 12 月 13 日刑集 65 巻 9 号 1609 頁参照）は Winny およびその


提供行為の価値中立性は認めていたが、問題の事案の下では物理的因果性・心理的因果性


の双方を否定し難く、また、違法阻却や故意阻却の余地も無いとして有罪の結論を採った24。


そして控訴審（大阪高判平成 21 年 10 月 8 日刑集 65 巻 9 号 1635 頁参照）も Winny およ


びその提供行為の価値中立性を前提とするものであったが25、一審判決との違いは控訴審が


それを「幇助行為性」判断に影響させたことにある26。 


以上の理解の帰結として控訴審は、「価値中立のソフトをインターネット上で提供するこ


とが、 正犯の実行行為を容易ならしめたといえるためには、ソフトの提供者が不特定多数


の者のうちには違法行為をする者が出る可能性・蓋然性があると認識し、認容しているだ


けでは足りず、それ以上に、ソフトを違法行為の用途のみに又はこれを主要な用途として


使用させるようにインターネット上で勧めてソフトを提供する場合に幇助犯が成立すると


解すべきである。」との原則を立てた上で、「被告人は、価値中立のソフトである本件 Winny


をインターネット上で公開、 提供した際、著作権侵害をする者が出る可能性・蓋然性があ


                                                                                                                                                     


ラシ事例」（一審（東京地判昭和 63 年 4 月 18 日判タ 663 号 269 頁）、二審（東京高判平成


2 年 12 月 10 日判タ 752 号 246 頁））（いずれも有罪）、②金融機関の貸付担当者が、個室付


浴場業者に融資した行為が売春防止法上の独立共犯である資金提供罪に当たるとされた


「売春防止法違反（資金提供罪）事例（神戸地判平成 6 年 5 月 12 日判タ 858 号 277 頁）」


（有罪）。否定判例例として、③軽油引取税の特別徴収義務者が、脱税目的で軽油引取税を


納付しなかった「軽油引取税不納付事例（熊本地判平成 6年 3月 15 日判時 1514 号 169頁）」


（無罪。必要的共犯のアナロジーと解されている。）など。 
23 なおこれ以前にも、現在の視点からは「中立的行為による幇助」論での検討事案に分類


し得る諸判例が存在していた。たとえば、大判大正 2 年 7 月 9 日刑録 19 輯 771 頁（賭博開


帳の情を知りつつ居宅を提供する行為）、大判昭和 5 年 7 月 11 日刑集 9 巻 560 頁（勝馬投


票権の不正購買の情を知っての取次ぎ行為）、大判昭和 7 年 9 月 26 日刑集 11 巻 1367 頁（賭


博開帳の情を知りつつ鶏販売業者が鶏を売却する行為）、高松高判昭和 45 年１月 13 日刑月


2 巻 1 号 1 頁（預金権利者である正犯の横領目的の情を知って預金払い戻しに応じる行為）


など。 
24 一審は、Winny それ自体は、「P2P 技術の一つとしてさまざまな分野に応用可能で有意


義なものであって、被告人がいかなる目的の下に開発したかにかかわらず、技術それ自体


は価値中立的であること、さらに、価値中立的な技術を提供すること一般が犯罪行為とな


りかねないような、無限定な幇助犯の成立範囲の拡大も妥当でない」との前提に立ったが、


「結局、そのような技術を外部へ提供する場合、外部への提供行為自体が幇助行為として


違法性を有するかどうかは、その技術の社会における現実の利用状況やそれに対する認識、


さらに提供する際の主観的態様如何によると解するべきである。」とした。一審判決につい


て詳しくは、小野上真也「判批」法律時報 80 巻 1 号（2008 年）114 頁以下。 
25 控訴審は、「Winny は価値中立のソフト、すなわち、多様な情報の交換を通信の秘密を


保持しつつ効率的に可能にする有用性があるとともに、著作権の侵害にも用い得るという


ソフトであると認めるのが相当である。」として適法・違法の両義性があることを認めつつ


も、「Winny は価値中立の技術であり、様々な用途がある以上、被告人の Winny 提供行為


も価値中立の行為である。」とした。 
26 控訴審判決について詳しくは、小野上真也「判批」早稲田法学 85 巻 4 号（2010 年）137


頁以下参照。 
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ることを認識し、それを認容していたことは認められるが、それ以上に、著作権侵害の用


途のみに又はこれを主要な用途として使用させるようにインターネット上で勧めて本件


Winny を提供していたとは認められないから、被告人に幇助犯の成立を認めることはでき


ないといわなければならない。」との判断を下した。 


控訴審は、Winny の「価値中立性」を重視して幇助行為性（幇助構成要件）の限定を図


った点で、異色の判断をなした。しかし、控訴審の幇助行為性判断基準は、後に最高裁に


より、「当該ソフトの性質（違法行為に使用される可能性の高さ）や客観的利用状況のいか


んを問わず、提供者において外部的に違法使用を勧めて提供するという場合のみに限定す


ることに十分な根拠があるとは認め難く、刑法 62 条の解釈を誤ったものであるといわざる


を得ない。」として、明示的に退けられた。そして最終的に最高裁（最高裁平成 23 年 12 月


19 日刑集 65 巻 9 号 1380 頁）が採った判断は、①当該ソフトを利用して現に行われている


具体的な著作権侵害状況と、②当該ソフトを入手する者のうち例外的とはいえない範囲の


者が同ソフトを著作権侵害に利用する蓋然性が高い状況に場合分けし、後者の事案である


本件について、例外的とはいえない範囲の者がそのソフトを違法利用する蓋然性が高い状


況で提供したことを認めつつも、被告人には、そのことの認識がなかったとして無罪とす


るものであった。同決定の意義の１つは、本件従犯の無罪判断が、構成要件レベルでの幇


助行為性の否定によってなされるものではなく、幇助の故意の否定によってなされるべき


ものとしたところにある。 


もっとも、これに対する大谷剛彦裁判官の反対意見では、本件が違法阻却判断になじむ


ものではないこと、法廷意見が依拠する事実認定にしたがうと幇助の故意は認められるべ


きと述べられた。 


このように、一連の Winny 提供事件（裁）判例では、従犯の構成要件該当性（幇助行為


性：控訴審判決）、違法性（大谷反対意見）、故意（最高裁法廷意見・大谷反対意見）につ


いて各々検討がなされた。かくして、我々はこれをも踏まえて、従犯成立要件と犯罪論体


系との関係をさらに検討する必要に迫られるのである。 


 


第二節 本稿の構成 


本稿は、以上の問題意識を基に、下記の構成で分析を進める。 


まず初めに、幇助概念がいかに形成されたか、その系譜を概観する。第 1 章では、ロー


マ古法・ドイツ古法から 1871 年ドイツ・ライヒ刑法典 49 条制定前後までの幇助概念を通


観し、我が国の旧刑法 109 条制定にいかなる思想的影響を及ぼし得たかを検討する。これ


を前提に第 2 章では、旧刑法 109 条および現行刑法 62 条の各制定経緯と関連諸学説を整理


し、幇助の意義につき我が国の判例・通説が採る促進関係説の理解がいかにして登場した


かを分析する。 


次に、従犯の成立要件の精緻化および、各要件と犯罪論体系の関係を検討する。第 3 章


では、第一に、促進関係説に換えて（正犯と同様の条件関係を求める）条件関係説に依る


べきことを論じ、第二に、とくに「中立的行為による幇助」の成立範囲の限定について構


成要件レベルでは、客観的帰属論の援用という手法によることなく、従犯の相当因果関係


の有無で判断すべきことを論じる。次いで第 4 章では、優越的利益説に基づく幇助行為者


の違法性阻却の余地を論じる。第 5 章では幇助行為者の故意の認識・予見対象を単一犯罪
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事実に求めることが妥当であるかを分析する。 


さらに、以上から得られた要件が、具体的事案でいかに用いられるか各論的検討を行う。


第 6 章では、Winny 提供事件を素材に、犯罪論体系のいかなるレベルの要件が問題となる


かを探る。第 7 章では、理論上、「中立的行為による幇助」の延長線上にあると考えられる、


「不正融資の相手方における背任罪の共犯」事例を素材に、上記各要件の適用により共犯


の成否を的確に判断し得るかを検討する。 
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第 1章  


刑法における幇助概念の系譜 


――ローマ法およびドイツ法を素材に―― 
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はじめに 


 


我が国の刑法 60 条ないし 62 条は、共同正犯・教唆犯・従犯（幇助犯）の 3 つの関与形


式を区分する（「関与形式三分立法」）。共同正犯・教唆犯には正犯の刑が科され得るのに対


して、従犯には刑の必要的減軽が規定される（刑法 63 条）。このうち刑法 62 条の幇助概


念ないしその可罰性は、その他の関与形式に比べて軽い犯罪類型であることを前提に解釈


されるのが一般的である。しかし、この前提は自明ではない。 


たとえば、ローマ古法は幇助者に正犯と同一の制裁を科し得るものであった。また、ヨ


ーロッパで初めて関与形式三分立法を明示的に採用した 1810 年フランス・ナポレオン刑


事法典 59 条も、幇助犯を正犯と同一刑で処罰していた1。これに対し、我が国の刑法 62


条立法の直接の基礎となった旧刑法 109 条は、このナポレオン刑事法典の共犯規定の反省


の下に、従犯に対し最終的に刑の必要的減軽を法定した2。しかし、旧刑法 109 条でさえ、


その第一案である「日本帝国刑法初案」39 条は、ナポレオン刑事法典 59 条と類似の文言


で、従犯と正犯の同一刑処罰を採用していた3。 


他方、1871 年ドイツ・ライヒ刑法典は、統一ドイツ立法として関与形式三分立法を採用


し、幇助犯の刑の必要的減軽を法定した4。しかし、そのライヒ刑法典に影響を及ぼした


1851 年プロイセン刑法典 35 条は、基本的に、幇助犯と正犯の同一刑処罰を法定していた


のである5。 


ところで、ドイツ立法は、フランク期以来、独自の法発展における共犯概念を構築し、


伝統的には共犯の減軽処罰を基本路線としてきたが、中世以降、ローマ法継受期から普通


                                                   
1 1810 年フランス・ナポレオン刑事法典第 59 条「重罪又ハ輕罪ノ附從ハ其重罪又ハ輕罪


ノ首謀ト同一ノ刑ヲ以テ罰ス可シ但シ法律上ニ別段定メタル塲合ハ格別ナリ」。なお、本条


文は、旧刑法立法担当者が参照したと思われる、箕作麟祥訳に依った（西原春夫＝吉井蒼


生夫＝藤田正＝新倉修編著『旧刑法（1）〔明治 13 年〕』日本立法資料全集 29（信山社、


1994 年）所収 357 頁以下「仏蘭西法律書刑法」参照）。 
2 旧刑法 109 条「重罪軽罪ヲ犯スコトヲ知テ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ其他豫備ノ所為


ヲ以テ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ容易ナラシメタル者ハ従犯ト為シ正犯ノ刑ニ一等ヲ減ス但正犯


現ニ行フ所ノ罪従犯ノ知ル所ヨリ重キ時ハ止タ其知ル所ノ罪ニ照シ一等ヲ減ス」。 
3 日本帝国刑法初案同 39 条 1 項「贈物結約若クハ恐嚇威逼教唆其他各種ノ方略ヲ用テ重


罪軽罪ヲ犯サシメタル者ハ事前従犯ト爲シ正犯ト同一ノ刑名ニ依テ處断ス」、同 2 項「其


重罪軽罪ヲ犯スヿヲ知リ故ラニ器械物品ヲ給與シ又ハ幇助設備ヲ爲シ犯罪ヲ容易ナラシメ


タル者モ亦同」。 
4 1871 年ドイツ・ライヒ刑法典 49 条「重罪若しくは軽罪の遂行に向けて、正犯を助言若


しくは所為によって情を知りながら幇助した者は、幇助として処罰される。 


 幇助者の刑は、幇助者が意図的に幇助した行為に適用されるところの法律に基づいて確


定されるが、未遂の刑に関して適用される原則に従って減軽される。」 
5 1851 年プロイセン刑法典 35 条（量刑）「重罪若しくは軽罪、又は重罪若しくは軽罪の可


罰的未遂に対する共犯については、正犯に対して用いられる刑法が利用されるべきである。


34 条 2 文の場合に共犯が本質的ではないと認められる場合、死刑若しくは無期自由刑に替


えて有期自由刑が、また、それに加えてさらなる減軽事情が問題となる場合、その 2 つに


ついて 10 年以下の自由刑が科される。」。なお、本稿第二章で検討するとおり、その立法


過程で、1848 年草案乃至 1850 年草案が、上記ナポレオン刑事法典に倣って、正犯と幇助


犯を同一刑で処罰する立法形式を採った。 
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法時代におけるドイツ正犯・共犯概念の形成には、後述（第一節第三款）の通り、中世イ


タリア法学を介してローマ古法の影響もあった6。ドイツ立法も、ローマ法の共犯概念と全


く無縁ではないのである。 


我が国の刑法における「幇助」概念は、比較法的影響を色濃く反映している。かくして、


我が国における幇助概念の的確な把握にも、ローマ法系およびドイツ法系の幇助概念の双


方を理解する必要があるといえるであろう7。 


本章では、このような理解の下、①ローマ法において実質的に生成されていた幇助概念


と、②ドイツ法において発展していった幇助概念の系譜を分析する。とくに我が国の判例・


通説は、「幇助」概念を正犯の犯罪を容易にする、実行行為以外の一切の行為と解する傾向


にある（「促進関係説」）。そこで本章では最終的に、③なぜこのような「促進関係説」の理


解が現れたのか、を幇助概念の系譜分析から見出すことを目的とする8。 


 


 


第一節 古法時代から 18 世紀までの幇助概念の形成過程 


 


第一款 ローマ古法における幇助概念 


第一項 ope consilio という概念および具体的な幇助行為の態様 


共犯形式が立法上、現在のように、共同正犯・教唆犯・従犯（幇助犯）の三分形式に明


示的に整序されたのは、19 世紀以降、とくにヨーロッパにおいてである9。それ以前には、


                                                   
6 ただし、ローマ法継受期の 1531 年カロリナ刑事法典 177 条では、明示的に、幇助が正


犯に比して減軽して処罰される形に落ち着いた。条文については、本稿第一章第三節後掲


参照。 
7 共犯論ないし間接正犯論に関し、ドイツ・ライヒ刑法典制定に至る過程に関する我が国


の研究としては、身分犯と共犯に関してたとえば、佐伯千仭『共犯理論の源流』（成文堂、


1987 年）121 頁以下、西田典之『新版 共犯と身分』（成文堂、2003 年）17 頁以下（とく


にプロイセン刑法典以降の歴史研究が詳細になされている）、佐川友佳子「身分犯における


正犯と共犯（２）」立命館法学 2008 年 1 号（317 号）53（53）頁以下等がある。また、間


接正犯に関してたとえば、大塚仁『間接正犯の研究』（有斐閣、1958 年）（とくに 1 頁以


下）、西原春夫『間接正犯の理論』（成文堂、1962 年）1 頁以下（とくに 18 頁以下）、市川


啓「間接正犯の淵源に関する一考察（１）（２）（３・完）――19 世紀のドイツにおける学


説と立法を中心に――」立命館法学 2015 年 3（361）号 169（723）頁以下、同 4（362）


号 1142（220）頁以下、2016 年 1（365）号 142（142）頁以下等がある。 
8 本稿における時代区分は、基本的に、ミッタイス＝リーベリッヒ著（世良晃志郎 訳）『ド


イツ法制史概説 改訂版』（創文社、1971 年）に依った。なお、私はこれまでの論文におい


て、我が国の刑法 62 条に関しては、条文に倣い「従犯」と表記してきた。本稿において


もその方針は維持するが、「従犯」という言い回しは、我が国の条文の体裁によるところが


大きい。そこで本稿においては、ローマ法およびドイツ法に関して、「幇助犯」という表記


を用いることがある。 
9 Vgl. Friedrich Schaffstein, Die Allgemeinen Lehren vom Verbrechen―In Ihrer 


Entwicklung durch Die Wissenschaft des Gemeinen Strafrechts―, 1930, S.174ff., 


Shahryar Ebrahim-Nesbat, Die Herausbildung der strafrechtichen Teilnahmeformen 


im 19. Jahrhundert, 2006.  また邦語文献として、井田良「いわゆる関与形式三分法（共


同正犯・教唆犯・幇助犯）をめぐって」研修 784 号（2013 年）3 頁以下も参照。 
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ローマ法における関与形式や、中世イタリア法学における関与形式、それを受けた継受期


および普通法の関与形式が存在した。ローマ法とは、一般に、紀元前 754 年ないし同 753


年のローマ建国以来、紀元後 527 年に帝位に就いた Justinianus 帝の立法事業に至るまで


にローマで形成され変遷した法、あるいは、これにくわえて、Justinianus 帝の上記立法


事業によって作られた法を指す10。 


 ローマ法の法源として重要であるのは、古代ローマ期の紀元前 5 世紀中期に制定された


とされる「12 表法」である11。民刑未分離の時代にあって12、事実上、不法行為および犯


罪に関して規定する第 8 表中に、共犯を明示的に処罰する一般的規定は設けられていなか


った13。もっとも、その後個別の解釈として「盗（furtum）」の共犯の処罰が構想された14。


こうしてローマ法上、第一に、12 表法第 8 表の「盗」ないし「盗の訴権（actio furti）」


の解釈として、盗の共犯が個別的に観念されていた。 


現在の幇助概念に対応する指標には様々なものがあった15。そのうち、とくに重要であ


ったのは、当初、（現在の意味における窃盗に限らず占有侵害態様を広く含むと考えられる）


「盗」16の共犯として個別に観念されていた、ope consilio という概念であった。この概念


は、学説彙纂第 47 巻 2 章 50 節第 3 法文（Urpianus 告示註解第 37 巻）に端的にあらわ


れている。すなわち Ulpianus は、盗の訴権について、「盗を行うことを説得し、唆し、助


言によって教唆する者は精神的助言を与えたものとみられる。物の窃取に関して役割と援


助を提供する者は幇助をなしたものである（Consilium autem dare uidetur, qui 


persuadet et impellit atque instruit consilio ad furtum faciendum: opem fert, qui 


ministerium atque adiutorium ad subripiendas res praebet.）。」とし、現在の教唆・幇


                                                   
10 船田亨二『ローマ法』第 1 巻（改訂版）（岩波書店、1968 年）1 頁以下。 
11 なお、ローマ法における刑法については、片岡輝夫「ローマ初期における刑法と国家権


力――とくに刑罰権の所在と国家・社会の構造との具体的対応関係について――」刑罰と


国家権力（1960 年）307 頁以下が詳しい。 
12 原田慶吉「民法七○九條の成立する迄」『日本民法典の史的素描』（創文社、1954 年）


385 頁以下は、ローマ法は、公の犯罪（delictum publicum）と私の不法行為（delictum 


privatum）とを概念上区別したが、不法行為の訴権の目的を罰金の追及に求め、損害賠償


の追及に求めるものではなかったこと（あわせて、加藤一郎『不法行為〔増補版〕』法律学


全集 22-Ⅱ（有斐閣、1974 年）1 頁も参照）、さらには、ローマ法上、民刑責任は通常選択


的に競合するのみで、刑事上の訴追をなすときは、私法上の訴権を実行しないのを原則と


するものであることを指摘する（さらに、原田慶吉『ローマ法〔改訂〕』（有斐閣、1950


年）219 頁以下も参照）。 
13 12 表法については、佐藤篤士『改訂 LEX Ⅻ TABURARUM――十二表法原文・邦訳


および解説――』（早稲田大学比較法研究所、1993 年）参照。また、第 8 表について、春


木一郎「十二表法（承前）」京都法学会雑誌第 1 巻 11 号（1906 年）5 頁以下も参照。 
14 Dennis Bock, Römischrechitliche Ausgangspunkte der strafrechtlichen 


Beteiligungslehre―Täterschaft und Teilnahme im römischen Strafrecht, 2006，S. 149ff, 


S.191ff . なお、本節の著述は、本書の記述に多くを依っている。 
15 Bock, a.a.O.(Anm. 14), S.149f. 
16 furtum の解釈に関する邦語文献として、たとえば、春木一郎「12 表法ニ於ケル furtum


ニ付テ」法学協会雑誌 37 巻 10 号（1919 年）1 頁以下（とくに 5 頁以下）、春木・前掲注


（１３）7 頁以下参照。 
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助を示す文脈で共犯概念を以上のように述べた17。くわえて、ope consilio は、「悪意（dolo 


malo）」でなされねばならないものであった18。 


Dennis Bock によれば、幇助を意味する「ope consilio」は本来、一語で理解されるべき


概念ではなく、「ops」と「consilium」とに区別して解されるべき概念である、そして当初


は、「ops」が窃盗の客観的態様を、他方、「consilium」が窃盗の主観的態様を示していた、


とされる。しかしその後、この概念は、窃盗以外の共犯にも妥当する概念となり、共犯を


意味する一般的概念として包括的に「ope consilio」と、あるいは、個別的に「ops」、


「consilium」と理解されていくこととなる19。 


Theodore Mommsen は、このように共犯一般について観念されることになった ops は


現在の物理的幇助を意味し、他方、consilium は精神的助言を意味するものであった、と


分析した20。精神的助言（consilium）は、正犯に対するあらゆる精神的影響を含む概念で


あって、現在の教唆をも含むが、幇助概念との関係では、助言（Rat）による幇助（精神


的幇助）を意味した21。 


概念上、正犯と区別された幇助概念については、すでにこの時代から、正犯の犯罪遂行


前・犯罪実行中・犯罪終了後の幇助という、時間的区分が観念されていた22。もっとも、


当時はこの時間的区分に係る関与の別を全て、一般的に幇助と理解していたようである。


時間的区分によって、「事後従犯」をも「幇助」概念に含める一般的幇助概念は、その後の


中世イタリア法学にも受け継がれた。 


それでは、以上の意味における物理的幇助（ops）ないし精神的助言（consilium）の行


為態様は、具体的にいかなるものであろうか。この点、Gaius は、「自分自身が盗を行って


いない者が盗〔訴権〕に拘束される場合がある。例えばその者の助力、助言によって盗が


行われたような場合である。この種の盗に含まれるのは、ある者があなたに金銭を手放さ


せ、他の者がそれを窃取した場合、あるいはある者があなたを妨害することで、他の者が


窃取した場合、またはある者があなたの羊か牛を逃がして、他の者がそれを捕まえた場合


である。古法学者は、赤い布で家畜を逃がした場合について、これを記している。」と解し


                                                   
17 D. 47, 2, 50, 3. 学説彙纂の原文テクストについては、Theodore Mommsen＝Paul 


Krueger＝Alan Watson, The Digest of Justinian, Vol. Ⅵ, 1985, pp. 749 参照。邦訳につ


いては、江南義之『『學説彙纂』の日本語への翻訳Ⅱ』（信山社、1992 年）749 頁以下参照


（なお、邦訳については、江南訳を参考にし、Bock, a.a.O.(Anm.14),の該当箇所に関する


ドイツ語訳をも参照しながら、若干の変更を加えた）。 
18 D. 47, 2, 50, 2. 
19 Bock, a.a.O.(Anm. 14), S.149f. 
20 Theodore Mommsen, Römisches Strafrecht, 1899 (neudruck 1955), S. 100f., Bock, 


a.a.O.(Anm. 14), S191f.なお、Bock, a.a.O.(Anm. 14), S155.は、ops が教唆を含むもので


あるか否かについての争いがあることを認めたうえで、ops は所為決意の惹起を示すもの


ではなく、所為決意の惹起は consilium の概念に包摂されるものであるとして、ops に教


唆を含むとの解釈を否定している。 
21 Bock, a.a.O.(Anm. 14), S. 193.は、consilium について、さらに、共謀の場面では、


commune consilium が、共同所為決意という今日の意味における共同正犯と理解され得る、


としている。 
22 Wilhelm Rein, Das Kriminalrecht der Römer, 1844 (neudruck 1962), S. 197. 
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た23。もっとも、Gaius のこのような列挙に限られず、そのほかにも、窃盗の援助のため


の梯子の立てかけ、窓や住居扉のこじ開けを容易にする行為、道具ないし梯子の提供24、


等の、現在の幇助行為の典型例とされるものが想定されていたようである25。 


 


第二項 他の共犯形式との区別および正犯との同一刑処罰 


それではこのような幇助には、いかなる刑罰が科されていたか。Theodor Mommsen に


よれば、ローマ法上、現在の意味における教唆者（auctor）26と幇助者（minister）、また


共同正犯（Mittäter）とが概念上相互に区別されていた27。もっとも、Wilhelm Rein によ


れば、ローマ法は auctor を含めた正犯とその他の共働者の可罰性についての一般理論や、


透徹した原理を有しておらず、個々の犯罪に関して特定の規定が存在するだけであった28。


こうした実態の下、各関与類型は、概念上区別されたものの、処罰上は区別されず、基本


的には、現在の意味における共同正犯や正犯と同様に処罰されていた29。 


それでは、結果を自ら惹起するのではない幇助者が、なぜ正犯と同様に処罰されるのか。


Rein によれば、正犯と共犯との同一処罰一般の根拠は、ローマ法が、その発展段階におい


て、関与者の行為態様の客観面よりも、その主観面を考慮することに比重を置いていた関


係から、主観面に関し、関与者間に差異が無かったことに求められた30。 


 


第二款 ドイツ古法・中世法における幇助概念 


第一項 ゲルマン期における「結果刑法」概念と共犯の不処罰 


 一方で、ドイツ古法は、ゲルマン期およびフランク期において、ローマ古法の影響を受


けない独自の法発展をみせていた。 


周知のごとく、紀元後 500 年頃までのゲルマン期においては、ジッペ（Sippe）と呼ば


                                                   
23 Gai. Inst. 3, 202.  Gaius の法学提要第 3 章§202 の邦訳については、佐藤篤士監訳『ガ


ーイウス 法学提要』（敬文堂、2002 年）173 頁以下参照。なお、訳出にあたっては、S. P. 


Scott, A. M., The Civil Law――The Twelve Tables, The Institute of Gaius, The Rules of 


Ulpian, The Opinions of Pauls, The Enactments of Justinian, and The Constitutions of 


Leo, in Seventeen Volums, Vol.Ⅰ, 1973, pp. 180.も参考にした。 
24 D. 47, 2, 55, 4.（Pauls 告示註解第 39 巻） 
25 Bock, a.a.O.(Anm. 14), S.193ff. 
26 もっとも、Bock, a.a.O.(Anm. 14), S.201.は、auctor が、助言者（Berater）として、


現在の意味における心理的幇助にも対応するものであるとしている。 
27 Vgl, Mommsen, a.a.O.(Anm.20), S. 98 f. なお、Mommsen は、同箇所において、auctor


は、犯罪行為の単純なる勧奨（bloße Empfehrung）では処罰されず、他者の犯罪決意に


決定的な影響を及ぼした場合にのみ処罰されると限定的に解した。 
28 Rein, a.a.O.(Anm.22), S. 185. 
29 Mommsen, a.a.O.(Anm.20), S. 101f. R・フォン・ヒッペル（塙浩訳）「1 ローマ刑事法


（R・フォン・ヒッペル著）」塙浩著作集 [西洋法制史研究 19]（信山社、1992 年）29 頁。


もっとも、個別の犯罪によっては例外的に減軽された。 
30 Rein, a.a.O.(Anm.22), S. 185.なお、ここでいう「正犯」について Rein は、Urheber


という表現を用いている。それは本書の初版が 1851 年プロイセン刑法典以前の 1844 年の


発刊にかかるものであって、その当時、現在の正犯・共犯論に関して起因者（Urheber）


と幇助者（Gehülfe）という二分形式で考察することが一般的であったことに関係してい


るといえる。 







21 


 


れる氏族ないし共同体がその構成員の団結に依拠していた。ジッペは、ジッペ間ないし同


構成員内部にとっての、平和共同体・保護共同体としての役割も果たすものであって、外


部の者による侵害に対しては、フェーデ（Fehde）や血讐が加えられた31。もっともフェ


ーデは、現代的意味の「犯罪」に対する制裁とは目されていない。このことは、フェーデ


を発動する外的攻撃は、あくまで、ジッペ間の敵対関係を作出する挑戦行為ないし戦闘行


為であって、純然たる「犯罪」とは異なる、という理解から説明され得る32。 


これに対して、ゲルマン期における真の意味での「犯罪」ないし「犯行」は、直接に国家


団体または人民団体の利益を害するような行為、または、不名誉な心情の発露であるよう


な行為であると理解されていた33。このような行為による侵害は、神によって創造された


平和秩序の破壊、とみなされた。したがって、ある者が他の者に対して行った犯行は、平


和破壊となる。それによって生じた平和喪失に対しては、それが極めて重大なものである


場合には、贖罪不可能なものとして、ジッペはその行為者を共同体から排除するのである


（アハト〔追放〕刑）。もっとも、①故殺、傷害ないし強盗のような、通常の平和破壊に対


しては行為者に贖罪の実行による身請可能性を許容し、また、②比較的軽い妨害に対して


は贖罪金のみを義務付けていた34、という点では、アハト刑に比して、より緩やかな制裁


手段を可能とする下地があったといえる。 


 ゲルマン期刑法の特色のもう１つは、制裁の対象たる違法行為ないし非行（Missetat）


を、外形的な結果惹起の有無を重視して判断するという点にある（「結果刑法」）。このこと


から、ゲルマン期の当初、現在でいう幇助犯も現在の教唆犯と同様、外部的に目に見える


結果を直接に惹起したのではないことを理由に、不可罰とされていたと解されている35。


また、「結果刑法」は、主観面を考慮せずに違法行為ないし非行の成否を判断する思考を有


することから、共犯意思を考慮に入れて、共犯の可罰性を判断するという思考も採られな


かった36、との理解もある37。このようにして、この時代には、「目に見える結果が確定さ


れたときは、共犯および未遂は、さしあたり不可罰とされた。」38。そして Walter Gropp


                                                   
31 ミッタイス＝リーベリッヒ・前掲注（８）29 頁。さらに、この当時の刑事司法運用に


ついて、荘子邦雄「近代刑法の原初形態」刑法雑誌 5 巻 2 号（1954 年）5 頁以下も参照。 
32 ミッタイス＝リーベリッヒ・前掲注（８）55 頁参照。 
33 ミッタイス＝リーベリッヒ・前掲注（８）55 頁参照。 
34 H.リューピング著（川端博・曽根威彦 訳）『ドイツ刑法史綱要』（成文堂、1984 年）3


頁以下参照。Vgl., auch, Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl.,1969, S.10. 
35 Rudolf His, Geschichte des Deutschen Strafrechts bis zur Karolina, 1928, S. 23f., 


Eberhard Schmidt, Einführung in die Geschichte der Deutschen Strafrechtspflege, 3. 


Aufl., 1964, S. 31ff., Hermann Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Band I, 1954, S. 


68ff.、リューピング・前掲注（３４）4 頁以下参照。ミッタイス＝リーベリッヒ・前掲注


（８）62 頁および 63 頁も参照。 
36 Vgl. Eb. Schmidt, a.a.O.(Anm.35), S. 34. Walter Gropp, Deliktstypen mit 


Sonderbeteiligung―Untersuchungen zur Lehre von der “notwendigen Teilnahme”―, 


1991, S. 81. 
37 もっとも、Eb. Schmidt, a.a.O.(Anm.35), S.32 は、ゲルマン法においても、故意・過失


の事実上の区別はなされていたのであって、「結果刑法」の思想が、行為者の主観面を全く


無視したものとまで解するのは誤りであると指摘する。 
38 リューピング・前掲注（３４）5 頁。 







22 


 


によれば、共犯の場合においては、アハト刑とは異なる意味での制裁として、人命金


（Wergeld）の提供を通じた贖罪による自救の形式での報復（Rache）およびフェーデが


用いられることで、共犯の非行に対する非難（Demütigung des Missetat）は、侵害付加


ではなく、現物給付の形式による損害補填の義務付けによってなされたと解されたのであ


った39。 


 このようにして、ゲルマン期においては、共犯は特に軽微な非行との取扱いを受け、基


本的に処罰の対象から外されるという運用がなされていた。 


 


第二項 フランク期における共犯の一部可罰化 


 これに対し、紀元後 500 年頃から同 900 年頃までのフランク期には、共犯も一部は処罰


の対象に組み入れられることとなる。フランク期においても、制裁の中核を成したのは、


フェーデおよびアハトであった。もっとも、この時代には、フェーデやアハトが過度の制


裁となっていたことに対抗して、それらの制限も目指されていた。このようなことから、


フェーデやアハトに換えて、人命金や贖罪金がより多く用いられる事態となった40。 


ゲルマン期における「結果刑法」志向は、フランク期においても基本的に維持された。


そのため、外部的に認識される結果を有しなかった共犯行為は、基本的に不可罰とされた41。


もっとも、「結果刑法」を「貫徹」する前時代の傾向からは転じ、フランク期においては、


教会の懺悔の慣行の影響から、一定の範囲で行為者の意思的側面を考慮するかたちで、「結


果刑法」志向を緩和する方向へと至った。こうしてフランク期には、いくつかの教唆・幇


助が、個別的に特別の刑罰に服した42。そして、このことが悪意を有する共犯者の制裁判


断にも影響を及ぼし、教唆犯の処罰の増大につながったとされる43。かくして、精神的助


言（Rat, Consilium）も、場合によっては、独立犯罪として評価されることになった44。 


この時代には、様々な部族法がラテン語で記載されるようになり、たとえば、精神的助


言のうち現在の教唆に関する部分では、サリー・フランク族の部族法であり、西暦 500 年


頃に成立したと解されるサリカ法典 28 章 1 が45、「誰かが〔人を殺さんがため〕秘かに他


人を雇い入れたる場合、それが証拠立てられたる者は、2500 デナリウスすなわち 62 ソリ


ヅス半責めあるものと判決せらるべし」としたり46、また、西暦 744 年から 748 年ごろに


かけて成立したと解される、レックス・バユワリオールム 9 章 7 が「もし誰かが他人の奴


隷を、彼の主人に損害を與えんとして、すなはち彼を告訴し得んがため、窃盗または何ら


                                                   
39 Walter Gropp, Deliktstypen mit Sonderbeteiligung―Untersuchungen zur Lehre von 


der “notwendigen Teilnahme”―, 1991, S.79f., insb., S.80. 
40 ミッタイス＝リーベリッヒ・前掲注（８）153 頁参照。 
41 Conrad, a.a.O., (Anm.35), S. 232f. 
42 ヒッペル（塙訳）・前掲注（２９）87 頁。 
43 ミッタイス＝リーベリッヒ・前掲注（８）157 頁参照。 
44 Conrad, a.a.O.(Anm.35), S. 233f. このほか、ロタリ王法典 10 条・11 条・138 条・202


条・263 条、リウトプランド王附加王令 72 章等に教唆犯処罰規定が設けられた。 
45 なお、フランク期の部族法の成立年代については、争いのあるところと解されるが、


Edmund Mezger, Strafrecht Ein Lehrbuch, 3. unveränderte Aufl., 1949, S. 11ff.の理解


に依拠した。 
46 サリカ法典の邦訳については、久保正幡『サリカ法典』（創文社、1977 年）参照。 
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かの加害行為に使嗾し、しかしてこの詐欺行爲が裁判官の審理により發見されたるときは、


主人は奴隷を失ふことなかるべく、また賠償金のため何らかの損害を蒙ることなかるべし。


しからずして、その決意により罪を犯さしめたるもの〔使嗾者〕は、盗人のごとく處罰せ


らるべく、九倍額の賠償金を支拂うべく強制せらるべし。しかし奴隷は窃取したる物を返


還すべく、しかのみならず公衆の前に身體を引伸ばされて（extensus publiche）鞭二百打


を受くべし。」としたりしている47。 


一方、幇助は、第一に、集団の犯罪遂行の一部をなす「集団犯罪」として考慮され、そ


の場合の処罰は主たる行為者に比して一般的に軽く処罰されていた48。もっともその当時、


「集団犯罪」の各関与者を的確に確定することは困難と考えられており、共犯処罰の限界


づけは、形式的方法が採られていた。たとえば、サリカ法典によれば、正犯は被殺者の三


倍額の人命金支払いの義務があったが、他方、被殺者が三か所以上の負傷を伴った場合に、


そのうちの 3 人の共犯者が「正犯」として訴えを提起され、その他の仲間の 3 人は各 90


シリング、さらに他の 3 人は各 45 シリング、その他の者は無罪とされていた49。また、た


とえば、6 世紀ごろに成立したと解される、リブアリア法典第 64 章が「誰かが或人をその


人自身の家にて徒党を以て殺害したる場合には、その行為の主魁は三倍の人命金を以て罰


せられるべく、而して率先者三人は 90 ソリヅス責あるものと判決せらるべし、而して彼


に血を浴びせたる者は幾人なりとも、各人彼のために人命金を保障すべし、而して主魁及


び彼に血を浴びせたる者又は三人の率先者以外その場に居合わせたる者は幾人なりとも、


各人三倍の 5 ソリヅス罰せられるべく、而して彼らがその場にて奪取したる者は、これを


返還すべし。」と規定していた50。 


第二に、「集団犯罪」には属さない個々人の犯行への関与についても幇助と観念される


場合もあった。たとえば、ランゴバルド人による 643 年のロタリ王法典 307 条では、「武


器について もし誰かが、彼の武器を他人に他意なしに（simpliciter）貸与し、しかして


〔それを〕受取りたるかの者がそれ自体を以て何か悪事をなしたるときは、責は貸与者に


はあらずして、それを以て悪事を犯せし者に帰せられるべし。されど反対に貸与せし者が


悪事をなすことに同意したるときは、彼は悪事自体を償ふこと（sanandum）に於て〔も


亦〕彼〔＝借主〕の仲間たるべし。」とされている51。 


またたとえば、スウェーデンでは、殺人の場合に被害者を捕まえておく作為の幇助者は、


殺人行為者としてよりも少ない贖罪金の対象ではあるが、平和金の対象とはならないとの


制裁の区別が認められていた52。 


 こうして、フランク期の各部族法典における幇助の取り扱いは、いかなる非行を幇助に


                                                   
47 レックス・バユワリオールムの邦訳については、世良晃志郎『バイエルン部族法典』（創


文社、1977 年）参照。 
48 Conrad, a.a.O., (Anm.35), S. 233f. 
49 His, a.a.O., (Anm. 35), S. 26. 
50 リブアリア法典の邦訳については、久保正幡『リブアリア法典』（創文社、1977 年）参


照。 
51 Conrad, a.a.O.(Anm.35), S. 233.  ロタリ王法典の邦訳については、塙浩『ランゴバル


ド部族法典』塙浩著作集 [西洋法制史研究 1]（信山社、1992 年）232 頁参照。なお、His, 


a.a.O.(Anm. 35), S. 24.の、ロタリ王法典における教唆処罰についての記述も参照。 
52 His, a.a.O., (Anm. 35), S. 26. 
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取り込むかという点においても、また、幇助に対して正犯と同様若しくはそれに比して軽


く制裁の対象とするかという点においても、各々カズイスティッシュに決められていたと


いい得る。とはいえ、フランク期において行為者の意思的側面の評価によって、共犯も一


部可罰的とされるに至った。これ以降、共犯が処罰の対象となり得ることが意識されるよ


うになっていった。それでも、ドイツにおける共犯理解は、この時代も、共犯を正犯に比


して特別に扱う（制裁の減軽）という姿勢を基準にしていたといえるであろう。 


 


第三項 中世ドイツとくにザクセンシュピーゲルにおける幇助概念 


 その後、紀元後 900 年頃から同 1500 年頃までの中世の時代には、上記「集団犯罪」と


しての幇助という性格は薄れた。すなわち、Rudolph His によれば、Handtätiger、


Selbschuldiger ないし Sachwalte が正犯として、Helfer ないし Mitmacher が、幇助者


（Gehilfen）と考えられていた。そして、幇助者の行為は、補助（auxilium）、助言およ


び援助（Rat und Hilfe）と呼ばれ、その際、助言は明らかにもはや単なる心理的関与では


なく、援助と同義に用いられていた。殺害およびその他の暴力行為の場合、単なる付和雷


同、すなわち、所為の場所に現在することで、幇助の構成要件には充分であった。窃盗の


場合、梯子ないし鍵の提供、見張り、その他の行為が幇助行為とされていた53。 


この頃の法源として重要なのは、数々の「法書」すなわち、「レヒツシュピーゲル


（Rechtsspiegel）」である。そのうちで、ザクセンの騎士 Eike von Repgow が記録し、1215


年から 1235 年にかけて成立した、ザクセンシュピーゲル（Sachsenspiegel）の共犯規定


をみよう。 


 ザクセンシュピーゲル第 2 巻 13 条 5 項には、共同正犯とみられ得る規定において、共


同正犯者が完全な責任を負うとする規定がある一方54、同 6 項では「窃盗若しくは強盗を


蔵匿したる者、或は誰かを助力を以て強からしめたる者は、若し彼等がそれにつき服罪せ


しめられゝば、彼等（主犯）に対すと同様に、彼等に対しても裁判（処罰）せらるべきで


ある。」としている55。共同正犯の取扱いは、フランク期におけるのと同様であり、単独の


被害者に対する複数回の侵害であっても、贖罪金は一度だけ支払われれば足り、他方、刑


罰についてはその都度科された56。 


他方、幇助犯という概念はその当時様々な名称で登場していたが、正犯と幇助犯の区別


はなおもカズイスティッシュであり不安定であった、とされている。もっとも、幇助犯の


可罰性は一般的に認められたものの、ザクセンシュピーゲル 2 巻 13 条 6 項にもあらわれ


るように、幇助犯は一定の行為に限って処罰された。そして、幇助犯の刑罰には、Hippel


によればその一部において正犯よりも減軽されるものと、正犯・幇助犯ともに同一の刑で


                                                   
53 His, a.a.O., (Anm. 35), S. 26f. 
54 ザクセンシュピーゲル第 2 巻 13 条 5 項「他人を殴打し、或は逮捕し、或は放火殺人に


非ずして掠奪し又は放火し、或は妻又は処女を強姦した者、並に平和破壊者並に姦通を侵


すに至つた者は、その首を切断せらるべきである。」と規定している。ザクセンシュピーゲ


ルの邦訳については、金沢理康『ザクセンシュピーゲル』早稲田法学別冊第 8 巻（1937


年）参照。なお、旧字体については現行の字体に修正した。 
55 金沢・前掲注（５４）81 頁以下参照。 
56 Robert von Hippel, Deutsches Strafrecht Erster Band Allgemeine Grundlagen, 1925, 


S.148ff. 
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処罰されるものがあった57、とされている。 


後者の点について His はより詳細に、正犯を刑事刑（peinliche Strafe）で処断する場合


には、幇助犯は多くの場合、単に贖罪および復讐に服するのみであったものの、他方で、


抑止思考の影響の下に、たとえば集団犯罪における殺人や傷害、誘拐、強姦、陰謀、騒擾


の場合に、また、集団犯罪以外の場合における殺人、放火殺人、窃盗等の場合に幇助犯と


正犯との同一刑処罰が行われていたと述べている。ただし、その場合でも量刑上、幇助犯


についてより緩和された科刑の可能性は残されていたようである58。 


 


第三款 ローマ法の継受と普通法への変遷 


第一項 中世イタリア法学における「補助」の概念 


 ドイツ古法・中世法が上記のような法発展をみせる一方で、ローマ法は、中世のイタリ


アにおいて、註釈学派（Glossatoren）や後期註釈学派（Postglossatoren）ないし註解学


派（Kommentatoren）により、学問的発展をみた59。 


 中世イタリア法学において、現在の「幇助」概念と対応するものは、第一に、「補助


（auxilium）」という概念であった60。これはローマ古法における ops に対応するものであ


る。他方、第二に、ローマ古法でもそうであったように、中世イタリア法では、「精神的助


言（consilium）」の一部も現在の「幇助」にあたるものと解されていた。もっとも、「助言


よる幇助」としての consilium は「補助」概念に分類される一方、それ以外の「精神的助


言」は、教唆と解される余地があった61。かくして、基本的に「補助」概念が現在の幇助


概念の根幹をなすといえるであろう62。 


中世イタリア法学における補助概念の解釈にとって、後期註釈学派に属するBartolus de 


Saxoferrato（1314 年－1357 年）が重要な基礎をなした。Bartolus は、補助とは、正犯


の犯罪遂行以前（ante maleficium）、犯罪実行中（ in ipso actu, quo maleficium 


committitur）、犯罪終了後（post maleficium）になされるものであると述べた（補助形式


                                                   
57 v. Hippel, a.a.O., (Anm.56) S.148. 
58 His, a.a.O., (Anm. 35) S.27f. 
59 Eb. Schmidt, a.a.O., (Anm.35) S.107f.(§86).  なお、中世イタリア法学における諸学


者の生年および没年表記については、Mezger, a.a.O.(Anm.45), S.15.および Joseph 


Heimberger, Die Teilnahme am Verbrechen in Gesetzgebung und Litteratur von 


Schwarzenberg bis Feuerbach, 1896., S. 2.を参考にした。 
60 中世イタリア法学に関する本章の記述は、Heimberger, a.a.O., (Anm.59).および


Schaffstein, a.a.O., (Anm.9).の記述に多くを依っている。なお、Schaffstein, a.a.O., 


(Anm.9) S.171.によれば、補助概念も含め、イタリア法学における共犯形式では、犯罪の


共働（societas delinquendi）、補助（auxilium）、精神的助言（consilium）、委任（mandatum）


および命令（iussus）、 承認（ratihabitio）、犯人蔵匿（receptatio）、共同（Mitwisserschaft）


と、犯罪の不回避（Nichthinderung von Verbrechen）が区別されていた。 
61 Schaffstein, a.a.O., (Anm.9) S.180. 
62 この他に、（犯罪の事後）承認（ratihabitio）、犯人蔵匿（receptatio）という概念も「幇


助」の一部をなすと解されていた。しかし、これらはいずれも、正犯の犯罪に対して事後


的に関与する「事後従犯」と解されるべきものであり、Joseph Heimberger によれば「真


の共犯」ではない（Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S.6.） 
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の「三分割」）63。また、Angelus Aretinus（1450 年頃没）も、細部の差異こそあれ、Bartolus


が構築した補助形式の「三分割」を基本的に維持していたようである。こうして中世イタ


リア法学にあっては、補助の時間的区別概念として、事前補助（auxilium ante delictum）、


実行中の補助（auxilium in delicto）、事後補助（auxilium post delictum）が観念されて


いた64。もっとも、Bartolus は、このうちの「事前補助」と「実行中の補助」について、


さらなる区別基準を提示することなしに、現在のいわゆる「正犯」と同様に処罰し得ると


していた65。この意味で Bartolus は、ローマ古法の処罰形式を一部維持していたものと解


される。 


中世イタリア法学では、このような時間的区別の他に、補助の態様に着目した区別も観


念されていた。すなわち、①直接補助（auxilium proximum）と間接補助（auxilium 


remotum）66、②因果的補助（auxilium causam dans）と非因果的補助（auxilium causam 


non dans）、③協働的補助（auxilium cooperativum）と非協働的補助（auxilium non 


cooperativum）という区別である67。 


後年、Joseph Heimberger は、これらはいずれも可変的概念であって、しかも論者によ


ってその内容把握が一様ではないことに鑑みて、一義的に定義し難い概念であったと指摘


した68。さらに、Heimberger によれば、上記概念は、いずれも、結果に対する共働惹起


があった場合（①②③の前者）と、それが無かった場合（①②③の後者）という点で共通


する可能性があった69。そのうえで、このうちの因果的補助に、「結果のなんらかの条件を


設定するが、このような幇助が結果にとって不可欠でなかったあらゆる幇助」という性質


を、非因果的幇助に「結果の惹起にとって全く寄与せず、結果の一条件も設定しなかった


幇助」という性質を見出した70。 


これと類似の分析を加えたといえるのは、Georg Dahm であった。Dahm は、直接補助


                                                   
63 Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S.7. 
64 もっとも、Heimberger, a.a.O., (Anm. 59) S.6.は、現在の幇助概念に対応するのはこの


うち、事前補助・実行中の補助であって、事後補助については「事後従犯」として検討す


べきとしている。 
65 Heimberger, a.a.O., (Anm. 59) S.9., Georg Dahm, Das Strafrecht Italiens im 


ausgehenden Mittelalter, 1931, S.215. 
66 Robert von Hippel, Deutsches Strafrecht, BandⅡ, 1971, S.443f.は、継受期のイタリ


ア法学における auxilium proximum と auxilium remotum の区別に関して、たしかに、


実行行為（Ausführungshandlung）を遂行した者は明らかに正犯と解されていたが、幇助


と正犯の概念的区別は一義的になされていなかったと指摘する。もっとも、v. Hippel は、


これらの区別は「客観的メルクマール」によって決定的になされているともしている。な


お、周知のとおり、v. Hippel 自身は、正犯と共犯の区別基準について、形式的客観説に立


っている（v. Hippel, a.a.O., (Anm.66) S.453.）。 
67 Schaffstein, a.a.O., (Anm.9) S.176f. 
68 Heimberger, a.a.O., (Anm.59) S.19. 
69 Heimberger, a.a.O., (Anm. 59) S. 19. さらに、v. Hippel, a.a.O., (Anm.66) S. 441ff.は、


因果的補助（quod causam dedit delict）（完全な刑罰）は幇助者が決定的な条件を設定し


たことによって、非因果的補助（quod causam non dedit）（減軽された刑罰）は（決定的


ではないが）単に促進的条件を設定したことによって、それぞれ区別されるとしている。


また、実行行為を行った者は、明らかに正犯として考慮されるであろう、とも述べている。 
70 Heimberger, a.a.O., (Anm. 59) S. 15. 
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と間接補助について、前者を、犯罪を直接的に共働惹起する「共働的幇助」と解し、後者


を（共働惹起ではなく犯罪を促進するにとどまる）「促進的幇助」と解した71。 


 


第二項 バンベルク刑事裁判令 203条およびカロリナ刑事裁判令 177条と普通法への発展 


 ドイツ法は 16 世紀頃までに、中世イタリア法学の知見を「包括的継受」した、といわ


れる72。ドイツ刑事司法については、ローマ法の継受期にあって、Johann Freiherr von 


Schwarzenberg（1465 年‐1528 年）が起草した73、1507 年バンベルク刑事裁判令


（Constitutio Criminalis Banbergensis.  以下、「バンベルゲンシス」）および、これに多


大な影響を受けた 1532 年カルル 5 世の刑事裁判令（Peinlichen Gerichtsordnung Kaiser 


Karls V）、いわゆる「カロリナ刑事裁判令」（Constitutio Criminalis Carolina.  以下、「カ


ロリナ」）が、中世イタリア法学の影響を受けた法令として誕生し74、一般的共犯規定を設


けた75。カロリナはバンベルゲンシスの影響も受けている点で、Schwarzenberg の影響が


あったということができる。 


第一に、バンベルゲンシス 203 条は、以下のように規定する。 


 


バンベルゲンシス 203 条 


「さらに、ある者が、ある非行者が非行を犯すにさいして、知りて、かつ、故意に、こ


の者に、何らかの助力または援助をなし、もしくは、それに原因、支援、または協力を


与えたるときは、これらすべてがいかなる名称をもってよばれるやを問わず、彼は刑事


刑をもって罰せられるべきも、前述のごとく、ある場合にはしからざる場合とは別様に


罰せられるべし。このため、かかる諸場合には、判決発見人たちは、かかる者が身体ま


たは生命につきて罰せらるべしとはいえども、審理の報告の送付をもって、鑑定を依頼


すべし（Item, so jemand eynem missethäter zu übung eyner missethat wissentlicher 


und geverlicher Weiss einicherley hilff, beystandt thut vrsach, tröstng. oder 


furderung, dazu gibt wie das alles namen haben mege, ist peinlich zustraffen, Aber 


(als vor stet), in einem fall anderst dann in dem andern, Darumb söllen inn disen 


                                                   
71 Dahm, a.a.O., (Anm. 65)S. 213ff 
72 ハンス・ティーメ著／久保正幡監訳『ヨーロッパ法の歴史と理念』（岩波書店、1978 年）


57 頁以下は、本来の意味での継受時代は、15 世紀の中頃になってから始まり、16 世紀末


まで続いたとしている。 
73 Schwarzenberg についての邦語文献として、若曽根健治「ヨハン・フォン・シュヴァ


ルツェンベルク」勝田有恒＝山内進編著『近世・近代ヨーロッパの法学者たち――グラー


ティアヌスからカール・シュミットまで――』（ミネルヴァ書房、2008 年）42 頁以下参照。 
74 カロリナに関する邦語文献として、たとえば、木村亀二「カロリナ法典について――そ


の四百年に際して――」法学志林 34 巻 2 号（1932 年）1454 頁以下、瀧川幸辰『刑法史


の或る断層面』（政経書院、1933 年）165—170 頁など。なお、Schwarzenberg 自身はラテ


ン語の素養がなかったようであるが、ラテン語に堪能なスタッフを擁するなどして、イタ


リア法学の知見を十分に得ていたようである（勝田有恒＝森征一＝山内進編著『概説 西洋


法制史』（ミネルヴァ書房、2004 年）192 頁〔藤本幸二〕参照）。 
75 Schaffstein, a.a.O., (Anm.9) S.171f., Anna-Katharina Czepluch, Täterschaft und 


Teilnahme im französischen Strafrecht―eine rechtsvergleichende Untersuchung―, 


1994, S.25. 
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fellen, die vrteyler mit berichtung der verhandlung, auch wie sölchs an leyb oder 


leben sol gestrafft warden Rats pflegen.）」 


 


その後、カロリナ 177 条は、バンベルゲンシス 203 条とほぼ同じ構造で、以下のように


幇助処罰を規定した。 


 


カロリナ 177 条 


「さらに、ある者が、ある非行者が非行を犯すにさいして、知りて、かつ、故意に、こ


の者に、何らかの助力を与え、または援助を与え、若しくは協力をなしたるときは、こ


れらすべてがいかなる名称をもってよばれるやを問わず、彼は刑事刑をもって罰せられ


るべきも、前述のごとく、ある場合にはしからざる場合とは別様に罰せられるべし。こ


のため、かかる諸場合には、判決発見人たちは、かかる者が身体または生命につきて罰


せらるべしとはいえども、審理の報告をもって、前述のごとくに、訴訟記録送付による


鑑定を求むべし（Item, so jemand eynem missethäter zu übung eyner missethat 


wissentlicher und geverlicher Weiss einicherley hilff, beystandt oder fürderung, wie 


das alles namen hat, thut, ist peinlich zu straffen, als aber vorsteht, inn eynem fall 


anderst dann in dem anderen, darumb sollen inn disen fellen, die vrtyeyler mit 


berichtung der verhandlung, auch wie solchs an leib oder leben soll gestrafft warden, 


als absteht radts pflegen.）」76 


 


 一方でバンベルゲンシス 203 条は、5 つの関与態様、すなわち、「助力」「援助」「原因」


「支援」「協力」を法定している。同規定は、教唆犯・幇助犯・事後従犯という関与形式を


包括して規定しており、幇助に関連する態様は「原因」を除く 4 つであった77。 


これに対して、カロリナ 177 条は、バンベルゲンシス 203 条における「原因」「支援」


を除く 3 つの関与態様、すなわち、「助力」「援助」「協力」を法定している。このことに


ついて Heimberger は、「支援」が「助言による幇助」を意味するものと解したうえ、カ


ロリナ 177 条が「助力」につき包括的に「助言」をも含めて法定しているから、177 条か


らは「支援」という文言が削除されたのだと解している78。さらに Heimberger は、「原因」


という文言が削除されたことは重要であるが、これはあくまで教唆犯の態様についての文


言であるから、幇助犯の成否・解釈にとって影響はないとしている79。 


 Eb. Schmidt は、「ここでは、現行法の観点からは、教唆と幇助の概念的に厳格な区別が


なされていないことに気が付く」ものの、Schwarzenberg が全体の犯罪類型に関する一般


                                                   
76 邦訳については、塙浩「カルル五世刑事裁判令（カロリナ）」同『フランス・ドイツ刑


事法史』塙浩著作集[西洋法制史研究 4]（信山社、1992 年）220 頁に依った。なお、原文


については、Gustav Radbruch (Hrsg.), Die Peinlichen Gerichtsordnung Kaiser Karls V 


von 1532, 1960.に依った。 
77 Heimberger, a.a.O., (Anm.59) S.44. 
78 Heimberger, a.a.O., (Anm.59) S.47. 
79 Heimberger, a.a.O., (Anm.59) S.47. 
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的意義を模索した点に、カロリナには長足の進歩があったと評価した80。 


 このほかカロリナは、独立の共犯規定も置いた。すなわち、同 107 条が、偽証教唆につ


いて、偽証正犯（偽証者が宣誓に用いた二指の切断という身体刑）と同一の刑が科される


旨を規定している（「かかる偽誓者どもを、知りて、予謀をもって、かつ、悪意をもって、


偽誓をなすべく教唆する者もまた、同じき刑を蒙るべし（Wer solch falsch schwerer mit 


wissen, fürsetzlich vnd arklistiglich dazu anrichtet, der leidet gleich peen）。」）。 


また、同 148 条が、殺人幇助について、「さらに、ある者どもが、予謀をもってかつ合


意して、何びとかの悪意をもって殺害するに相互に助力または援助をなすときは、その犯


人どもはすべて、生命を奪われ来たり（Item, so etlich personen mit fürgesetzem vnd 


vereynigtem willen vnd mut jemandt bößlich zu ermorden einander hilff vnd beistandt 


thun, die selben thätter alle haben das leben verwirckt.）。」と規定した。 


カロリナ 107 条および同 148 条は、関与者を正犯と同様に処罰する旨を規定している。


これに対して、その余のあらゆる幇助について適用が予定される一般的共犯規定としての


カロリナ 177 条は、幇助者を正犯と異なる刑で処罰する旨を定めている81。そうすると、


ローマ古法が正犯と幇助を概念上区別したにとどまったことと異なって、処罰上も区別し


得る指標が求められることになる。 


この点、普通法上の共犯解釈ないし正犯・幇助区別に関しては、さきのイタリア法学に


おける各種の区分が影響した。Friedrich Schaffstein によれば、普通法上、とくに「直接


補助」と「間接補助」の区別に関し、現在の正犯・幇助区別の議論に対応するものとして、


「形式的客観説」的把握をなす学説と、「実質的客観説」的把握をなす学説とが現れた。正


犯と幇助者との区別において、前者は因果的解釈を否定し、他方、後者が因果的解釈を重


視するという特徴があった82。 


もっとも、形式的客観説的理解（Matthäus, Berger, G. A. Strub など）は少数説であっ


た。この見解によれば、直接補助が認められるのは、補助者が実行行為を行った場合であ


るが、間接補助になるのは、補助者が予備行為を行った場合である。これに対して、実質


的客観説的理解（Damhauder, Berlich, Böhmer, Meister, Westphal など）が多数説であ


った。この見解によれば、直接補助が認められるのは、犯罪がその援助なしには遂行され


えなかった場合（ただし、犯罪の遂行にとっての必要不可欠条件である必要はなく、その


具体的形態において生じた結果との間の条件であれば足りる）であり、間接補助となるの


は、補助が犯罪の主たる条件となっていない場合である83。そして、こうした実質的客観


説的見解の形成には、当時一定の権威者であったとされる、Prosper Farinacius（1618 年


没）の解釈論が大きく影響した84。 


これらの区分は、本質的寄与の有無で関与の「程度」を図るものであったと解されるが、


                                                   
80 Eb. Schmidt, a.a.O., (Anm.35) S. 120. Vgl auch, Klaus Geppert, Die Peinliche 


Halsgerichtsordnung Karls V.(die»Carolina«)―Wissens- und Nachdenkenswertes zu 


einer Rechtsquelle aus dem Jahre 1532―, JA 2015(2), S.147f. 
81 Czepluch, a.a.O., (Anm.75) S.25. 
82 Schaffstein, a.a.O., (Anm.9) S.177. 
83 Schaffstein, a.a.O., (Anm.9) S.177.  
84 Schaffstein, a.a.O., (Anm.9) S.177. 
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このような分類ないしそれらの解釈は、補助に対する刑罰の軽重に関連した。すなわち、


殊に実質的客観説的見解によれば、直接補助・因果的補助・協働的補助はいずれも、本質


的な関与をなした者として正犯に科されるのと同様の「通常の刑罰（poena ordinaria）」


が科されるのに対して、間接補助・非因果的補助・非協動的補助には、本質的な関与をな


した者ではないとして正犯に比して減軽された「特別の刑罰（poena extraordinaria）」が


科されるものと解された85。こうして、中世イタリア法学の知見は、継受期・普通法の法


制・学説を通じ、正犯・幇助の刑罰上の取り扱いの差異の指標ともなったといって良いで


あろう。 


そしてこの後カロリナは、以降、1794 年にプロイセン一般ラント法が制定されるまで、


ドイツ領邦内における普通法としての影響力を誇った。 


 


第四款 1794 年プロイセン一般ラント法に至るまでの幇助概念 


 以上の検討の如く、中世までのドイツ幇助概念・処罰の特徴は、①幇助行為を詳細に列


挙し、②正犯よりも軽い刑罰を法定する、という点に結実した。そしてカロリナが、1794


年プロイセン一般ラント法が成立するまで、ドイツ刑事司法の拠り所となった86。 


近代刑法における幇助概念・処罰理解の萌芽となると考えられる 1794 年プロイセン一


般ラント法は、上記①②の特徴を踏襲しつつ、「起因者（Urheber）」という概念とを対置


させ、幇助概念・処罰をさらに発展させた。そして、最終的に 1871 年ライヒ刑法典に結


実したのは、❶幇助行為を簡潔に規定し、❷必要的減軽を規定するという立法決断であっ


た。それでは、この間にいかなる立法上・学説上の変遷があったのか。 


 18 世紀後半には、ドイツ各領邦（ラント）で、活発に立法がなされた。このうち、バイ


エルンにおける 1751 年バヴァリキ刑法典（Der Codex juris Bavarici criminalis von 1751）


と、オーストリアにおける 1768 年テレジアーナ刑法典（Die Constitutio criminalis 


Theresiana von 1768）および 1787 年ヨーゼフ 2 世の犯罪および犯罪の処罰に関する一般


法（（JosephsⅡ. Allgemeine  Gesetz über Verbrechen und deren Bestrafung 1787. 以


下、「ヨゼフィーナ刑法典」）、そして、プロイセンにおける 1794 年プロイセン一般ラント


法に至る、各立法例を確認しておこう。 


 


第一項 1751 年バヴァリキ刑法典 


 Wigulaeus Xaver Aloysius Kreitmayr（1705 年－1790 年）によって起草されたバヴァ


リキ刑法典では、普通法の原則に倣い、第 1 編第 12 章 6 条後段ないし 8 条に、従犯処罰


の関連規定が設けられた（8 条は事後従犯）87。6 条は事前関与に関する処罰規定であり、


                                                   
85 なお、v. Hippel, a.a.O., (Anm.56) S.252.は、後述のバンベルゲンシスやカロリナ以降


に妥当する普通法上の原則として、そのような助言なしには犯罪が行われえなかったであ


ろうという場合に、通常の刑罰が科されるとしている。 
86 勝田ほか・前掲注（７２）193 頁。 
87 Heimberger a.a.O.(Anm.59), S. 168f. 原文テクストについては、Codex Juris Bavarici 


Criminalis De Anno Mdccli Anmerkungen über den Codicem Juris Bavarici Criminalis 


Neu herausgegeben von Werner Schmid Mit einem Vorwort zur Gesamtedition, 1988.


を参照した。 
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前段に「命令・委任」に関する正犯との同一刑処罰が規定された。事後従犯を除く、6 条


および 7 条を確認しよう。 


 


第 1 編 12 章 6 条 


「命令または委任については〔正犯と〕等しく扱うが、それは、所為に対してそれなし


には所為が完全に結果を生ぜしめなかったであろうとか、あるいは、結果に至るのは困


難となったであろう悪意の助言、陰謀、機会、承認ないし援助を与えたからである。そ


のほかには、単なる同意を与えたに過ぎない者のように、あるいは、所為を鼓舞する者


のような悪意の助言付与者、煽動者、機会付与者は、その与えられた不快ないし誘惑の


形態に従って、裁量によって処罰される（Einem Befehl oder Vollmacht wird gleich 


geachtet, da man zur That solch geslissen bösen Rath, Anschlag, Gelegenheit, 


Consens oder Vorschub giebt, ohne welchen die That entweder gar nicht, oder doch 


sehr schwere erfolgt seyn würde; außer dessen seynd dergleichen böse Rathgeber, 


Aufwiegler, Gelegenheitmacher, wie auch Jene, die nur bloßen Beyfall geben, oder 


die That anrühmen, nach Geschtalt der gegebenen Ärgernuß oder Verführung, 


arbitrarie zu bestrafen.）。」 


 


第 1 編 12 章 7 条 


「主たる犯罪に共同し、犯罪の実行中に、意欲ないし勇気を設定若しくは一致させて幇


助をなした者には、通常の刑が科されるとみられるが、それは、言葉ないし事実にかか


る意思が等しく認識されるべきものとして良いからである。（Wer in ipso actu delicti, 


mit fürgesetzt oder vereinigten Willen und Muth, Hülf und Beystand leistet, für 


einen Hauptdelinquenten mitgehalten, infolglich mit der Ordinaristraf angesehen, 


es mag gleich der Will per Verba oder Facta zu erkennen gegeben worden syen.）。」 


 


6 条前段は、たしかに「命令・委任」という関与形態から、一部において現在の教唆犯


を指すものともいえる。しかし他方で、援助という幇助的関与について、その同一刑処罰


の理由を「それなしには所為が完全に結果を生ぜしめなかったであろうとか、あるいは、


結果に至るのは困難となったであろう」援助の提供に求めているのは、いわば「本質的寄


与」に基づく幇助を、正犯と同一刑で処罰するという立法形式を採ったものと解する余地


がある88。この点で、普通法学説における実質的客観説的見解の影響が大きかったものと


みられる。 


そのような解釈との関係では、同後段における、「単なる同意を与えたに過ぎない者の


ように、あるいは、所為を鼓舞する者のような悪意の助言付与者、煽動者、機会付与者は、


その与えられた不快ないし誘惑の形態に従って、裁量によって処罰される。」との規定を、


「非本質的寄与」による幇助を正犯に比して特別の刑罰（任意的減軽）の対象とするもの


                                                   
88 後述のとおり、明示的に「本質的寄与」の有無で従犯の法定刑に異なる効果をもたらす


立法例には、1851 年プロイセン刑法典 35 条 2 文がある。 
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である、と理解することが可能である89。 


その反面で同 7 条は、「犯罪の実行中」の幇助的関与について正犯との同一刑処罰（通


常の刑）を定める。この点で、たしかに 7 条は、実行中の関与の有無で、正犯と幇助とを


区別している。 


しかし他方、6 条における事前補助の場合には、上述の如く、実行行為を分担しない幇


助者中、その前段が本質的寄与によって正犯と同様に、他方、同後段が非本質的寄与によ


って正犯に比して軽く処罰される。かくして、バヴァリキ刑法典の共犯規定は、実行行為


の一部分担なしにも正犯性ないし正犯との同一刑を認めるものであるから、実行行為の一


部分担を正犯性の必要条件とする意味での形式的客観説的理解とは相容れない。 


また他方、7 条は同一刑処罰の理由を「言葉ないし事実にかかる意思が等しく認識され


るべきものとして良い」という点にのみ依っている90。そこでこのことを、関与の客観的


軽微性を、行為者の主観面（「意思」）でカバーしている、と解する余地も排除し得ない。


かくの如き理解は、第 1 編 2 章 14 条の窃盗幇助が正犯と同一刑で処罰される理由を、「利


益を得ようとする心情」に求めることと、一定の親和性があると考えられる。 


 


第 1 編第 2 章 14 条 


「窃盗について直接若しくは間接に意識的に参加した者のみならず、利益を得ようとす


る心情から窃盗犯の所為を事前に、実行中若しくは事後に幇助した者も、主犯者自身と


同様、窃盗の通常の刑で処罰されるとみられる(Wer von dem Diebstahl nicht nur 


directe vel indirecte wissentlich participiert, sondern auch aus gewinnbegierigen 


Bemüth, denen Diebsleuten vor, in oder nach der That hülf leistet, wird wie der 


Principalthäter selbst mit der ordentlichen Straf des Diebsthals angesehen.)。」 


 


 ところで、第 1 編第 2 章 15 条は、次のように規定し、（概念上の不明確性はあるが）「参


加なき幇助」ないし「幇助なき参加」の場合に、実行中の幇助を重く罰し、それ以外の幇


助について、減軽処罰が認められることを定める。 


 


第 1 編第 2 章 15 条 


「参加なき幇助若しくは幇助なき参加はただ裁量でのみ処罰されるが、その際に、窃盗


犯に実行中に、事前に、また事後に幇助する場合には、実行中の幇助はそれ以外の幇助


よりも厳しく、また、事前の幇助は事後の幇助よりも厳しく処罰されるように区別され


る (Hülf ohne Participation, oder Participation ohne Hülf, wird nur arbitrarie 


bestraft, wobey jedoch unter jenen, welche in, vor und nach dem Diebstahl helfen, 


ein Unterschied zu machen, und die erste schärfer als die andere, diese aber schärfer 


als die letzte zu bestrafe seynd.)。」 


 


                                                   
89 なお、Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S.169.は、こうした区別が、中世イタリア法学に


おける「直接補助」と「間接補助」との区別に対応している、と理解している。 
90 Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S.169f. 
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もっとも、この「参加（Participation）」という概念は、決して窃盗正犯の「実行中の


関与」を言い換えたものではなく、「窃盗の『利益（Gewinn）』に与る」ことを指すもの


であったようである91。 


 このような「参加」解釈によると、まず第 1 編第 2 章 14 条は、第一に、窃盗への直接


ないし間接の意識的「参加」（＝窃盗の利益に与る）者は、その利益を実際に得たことそれ


自体を通常の刑罰の根拠とし、第二に、利益を実際には得ていない場合も、利益を得よう


とした心理的（主観的）要素をもって通常の刑罰の根拠としていると解釈可能である。 


 こうした意味での「参加」（＝窃盗の利益に与る）は、「幇助」をなすことなく達成する


ことも可能である。そこで 15 条は、①「参加なき幇助」は「利益を得ていない」点で、


他方、②「幇助なき参加」は「利益を得たが幇助しなかった」という点で、それらの者を


裁量的刑罰に処すことを法定したものと、また、「参加」（＝窃盗の利益に与る）し、かつ、


「実行中」の幇助をもなした者についてより重く処罰するとしたもの、と思われる。 


 以上のように解すると、バヴァリキ刑法典の共犯規定では、正犯・共犯区別に関し、主


観説的理解と客観説的理解の区別が明瞭には意識されていなかったと解することが可能で


ある。くわえて、仮に客観説的理解に一定の親和性があると解したとしても、それが形式


的客観説に親和的であるか、あるいは、実質的客観説に親和的であるかは、決定的に述べ


られるものではなかったが、事前補助に軸足を置いた規定と考えられる点で、どちらかと


いえば実質的客観説的見解に親和的と評することができるであろう。 


 


第二項 1768 年テレジアーナ刑法典および 1787 年ヨゼフィーナ刑法典 


これに対して、オーストリアにおける立法、すなわち、テレジアーナ刑法典やヨゼフィ


ーナ刑法典は、明確に客観説による正犯・共犯区別基準を立法し、これに従って幇助概念・


処罰を決している92。 


すなわち第一に、テレジアーナ刑法典第 3 章 6 条は、以下のように規定し、とくに「非


行を自ら行った」否かを正犯と従犯との区別基準とすることを明示する点で93、形式的客


観説を採ることを鮮明にした。その一方で同条は、幇助の意義を「非行を促進」したこと


に求める。こうして同条からは幇助が、非行を、①自らの手でなすことなく、②促進した


こととされることになる。 


 


第 3 章 6 条 


「非行は、直接の所為行為によって遂行されるほか、また、補足および共働によっても


遂行される。ある者が単独で若しくは他者の設定したことの幇助として非行を自ら行っ


た場合、直接の所為行為となる。ある者が非行の遂行をたしかに自らの手でなすのでは


                                                   
91 Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S.171.同頁の紹介に依れば、同法の起草者である


Kreitmayr が「参加なきところに利得無し、利得なきところに窃盗無し（Wo keine 


Participation, da ist kein Gewinn, wo kein Gewinn ist, da ist kein Diebstahl）」として


いたとのことである。 
92 Heimberger a.a.O., (Anm.59), S. 174.  なお Heimberger によれば、テレジアーナ刑法


典は、正犯と共犯を明示的に区別した最初の法典である。 
93 Heimberger a.a.O., (Anm.59), S. 174f. 
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ないが、しかし、命令、指示、勧告、称賛、承認、教示、援助および幇助、同意および


許可という何らかの方法で、知りながら、危険な方法で非行の誘因となった、または非


行を促進し、そのような形態でその際に共働した場合、補足および共働による非行が認


められる。(Eine Missethat wird begangen sowohl durch unmittelbare Thathandlung, 


als durch Zuthat und Mitwirkung.  Erstes beschieht, wenn jemand entweder allein 


oder in Beyhülfe anderer Mitgespannen die Missethat selbst ausübet.  Letzteres 


ergiebt sich, wenn Jemand den Ausübung der Missethat zwar nicht selbst Hand 


anlegt, jedoch auf ein oder andere Art, als durch Geheiß, Befehl, Anrathung, 


Belobung, Gutheißung, Unterrichtung, Vorschub und Hülffeleistung, Einwillig und 


Zulassung wissentlich und gefährlicher Weis die Missethat veranlasset oder 


befördert und solchergestalt dabey mitwirkt.)。」 


 


その後、ヨゼフィーナ刑法典 7 条も94、テレジアーナ刑法典の立場が維持されたものと


理解され95、実行行為段階での関与であるか否かによって幇助の成否を決する立法がなさ


れたといい得る。 


 


7 条 


「犯罪の直接的所為のみならず、命令、勧告、称賛、教示および援助による関与、その


他の生じた非行に対し誘因又は原因を与えること、非行が行われた際に何らかの方法で


援助すること、若しくは、非行の確実な実行のみのために寄与することで、悪い故意お


よび自由な意思に起因するものは、有責である。（Nicht die unmittelbar That allein 


macht eines Verbrechens schuldig, sondern auch jede aus bösem Vorsatze und freyen 


Willen entspringende Mitwirkung durch Befehl, Anrathen, Belobung, Unterricht, 


durch Vorschub oder was sonst zu der erfolten Missethat Veranlassung und Ursache 


gegeben, oder zur Zeit der verübten Missethat auf was immer für eine Art dazu Hilfe 


geleistet oder auch nur zu ihrer sicheren Vollstreckung beitragen hat.）」 


  


本法における共犯規定について Heimberger は、構成要件該当行為の遂行への関与・不


関与を基準に、正犯・幇助犯を区別するものだと解している96。これは、本条が、形式的


客観説に基づく区別基準を提示するもの、との主張をなす者と理解できるであろう97。 


                                                   
94 邦訳については、足立昌勝「『ヨセフィーナ刑法典』試訳（一）」法經論集 41 号（1978


年）57 頁以下を参考にした。 
95 Vgl, auch Heimberger a.a.O., (Anm.59), S. 177. 
96 Heimberger a.a.O., (Anm.59), S. 177.  
97 なお、ヨゼフィーナ刑法典 9 条が、未遂犯に関して内心の思想そのものの不処罰を規定


する（足立昌勝「プロイセン一般ラント法第二編二〇章（刑法）（一）」関東学院法学第 20


巻 1・2 合併号（1993 年）41 頁。）。これをもって、客観説的傾向と解することはできるが、


「悪意の者が実際に実行に着手したときおよび企行が外部的徴表または行為により明らか


となったとき」を未遂犯として規定していることとの関係では、いわゆる「徴表説」の表


現に親和的であることも否めない。 
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ところで、周知のごとく、オーストリアの共犯論は後年、統一的正犯体系を採った98。


この点、テレジアーナ刑法典もヨゼフィーナ刑法典も、正犯と共犯を概念上区別しつつも、


共犯一般についての刑の軽重を明示的に区別していない99。単に個別の犯罪について、た


とえば通貨偽造の幇助について、主要にではなく、ただ間接的に助けた場合のみ、減軽し


得ることを法定するのであって100、共犯一般の事実上の減軽は量刑段階で考慮されるに過


ぎなかったようである101。 


後年、1852 年オーストリア旧刑法典 5 条は、とくにヨゼフィーナ刑法典 7 条と類似の


規定ぶりで共犯規定を設けたが、通説は、この規定を統一的正犯体系のものであると解し


たようであった102。また、同条の解釈から通説は、（共同）正犯と幇助犯を実行行為の遂


行ないし分担の有無で区別し、（共同）正犯につき実行行為を共働する者103、幇助犯につ


き他者のなす実行行為を容易にし、所為を通じた犯罪の完成に寄与する者104、と解した105。


通説は、このように形式的客観説から正犯・共犯の概念区別をなしているようであるが、


この文言形式と類似のヨゼフィーナ刑法典 7 条も、形式的客観説に親和的と解することが


可能であろう。 


 


第三項 1794 年プロイセン一般ラント法 


 その後 Ernst Ferdinand Klein（1744 年－1810 年）によって起草され、Karl Gottflieb 


Suarez（1746 年－1798 年）によって形造られたプロイセン一般ラント法（Das Allgemeine 


                                                   
98 オーストリアにおける統一的正犯体系に関する邦語文献として、たとえば、高橋則夫『共


犯体系と共犯理論』（成文堂、1988 年）20 -33 頁、42 -67 頁参照。 
99 Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S. 175f, S. 178. 
100 Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S. 176. 
101 Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S. 175f. 
102 Wolfgang Dietz, Täterschaft und Teilnahme im ausländischen Strafrecht, 1957, S. 


62.  1852 年オーストリア旧刑法典 5 条 1 項は次のように規定する（原文テクストについ


ては、Dietz の同書を参照。邦訳については、斉藤金作『共犯判例と共犯立法』（有斐閣、


1959 年）158 頁、高橋・前掲注（９８）42-3 頁を参照）。 


5 条 1 項「重罪につき責任を負うものは、ひとり、直接正犯者のみならず、さらに、命


令・勧告・手引き・称賛により悪行へ誘い故意にこれを惹起せしめた者、又は、その遂


行に当って故意に道具を調達し・障害を除去し・その他何等かの援助を与えることによ


り幇助をなして確実な完成へ寄与した者である。所為の完成後に正犯者に対し幇助又は


後援をなすべきこと、又は利得の分前のことを、事前に、正犯者と合意した者も同様で


ある。（Nicht der unmittelbar Täter allein wird des Verbrechens shuldig, sondern 


auch jeder, der durch Befehl, Anraten, Unterricht, Lob, die Ubeltat eingeleitet, 


vorsätzlich veranlaßt, zu ihrer Audübung durch absichtliche Herbeischaffung der 


Mittel, Hintanhaltung der Hindernisse, oder auf was immer für eine Art, Vorschub 


gegeben, Hilfe geleistet, zu ihrer sicheren Vollstreckung beitragen, auch wer nur 


vorläufig sich mit dem Täter über die nach Vollbrachter Tat ihm zu leistende Hilfe 


und Beistand, oder über einen Anteil an Gewinn und Vorteil einverstanden hat.）」 
103 Dietz, a.a.O., (Anm.102), S. 65. 
104 Dietz, a.a.O., (Anm.102), S. 72. 
105 なお、オーストリア旧刑法典 5 条の予定する共犯関与形式は、「正犯（Täterschaft）」、


教唆犯と物理的幇助を包含する「共同責任者（Mitschuldigen）」、心理的幇助を意味する


「共犯（Teilhanme）」に区分される。Vgl. Dietz, a.a.O., (Anm.102), S. 69. 
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Landrecht für die preußischen Staaten）は、その第 2 編第 20 章 64 条から 84 条に亘っ


て、大部の共犯規定を擁する。そのうち、64 条、71 条、72 条、75 条ないし 77 条が幇助


に関連している106。 


本法では、起因者（Urheber）という概念が、現在の「正犯」を規定し、その対比で幇


助が規定された。プロイセン一般ラント法においては、①実行中の関与を全て「起因者」


（＝正犯）と解し（64 条（起因者）、74 条（共働起因者）、77 条）、②実行中以外の関与


について、「幇助が無ければ結果が発生し得なかったか」ないし「必要不可欠の関与」であ


るかを基準として、通常の刑罰と刑の減軽とを区別している（71 条、72 条）107。かくし


て、実行中の関与以外の関与については、「その際にそれが無ければ重罪が遂行され得なか


ったであろう作為の幇助」を重要な関与と解して通常の刑罰に処すことを法定し、他方、


「必要不可欠ではなかった場合」には重罪自体の重大性に応じての幇助処罰が予定されて


いる点では、正犯の刑からの減軽を認める余地のある立法となっている108。 


 


64 条 


「多数人が重罪の遂行に際して直接的部分を利用した場合、各人を起因者（Urheber）


として法律で定められた刑罰を科せられる（Haben mehrere an Ausführung eines 


Verbrechens unmittelbar Theil genommen: so trifft jeden von ihnen, als Urheber, die 


im Gesetze bestimmte Strafe.）。」 


 


74 条 


「ある者が、事前の通謀なしにも、所為が遂行されるその時点において、助力によって、


見張りをなして、若しくはその他の方法で幇助した場合、その際に知りながら、また、


自発的に幇助した所為を考慮して、共働起因者とみなす（Wenn jemand, auch ohne 


vorgängige Verabredung, zu der Zeit, da die That ausgeführt wird, durch 


Handreichung, Wache halten, oder sonst, Hülfe leistet: so wird er in Ansehung der 


That, bey welcher er wissentlich und freywillig hilft, als Miturheber angesehen.）。」 


 


77 条 


「助言付与者が所為の遂行の際に居合わせた場合、助言付与者は起因者と同様とみなさ


れる（Ist der Rathgeber bey der Vollziehung der That gegenwärtig gewesen: so wird 


er zugleich als Urheber angesehen.）。」 


                                                   
106 邦訳については、足立・前掲注（９４）127 頁以下を参考にした。 
107 Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S. 185f. また、v. Hippel, a.a.O.(Anm.56) S.279.は、


プロイセン一般ラント法における正犯・共犯概念につき、犯罪「実行」への関与を全般的


に起因者（Urheber）とし、その援助がなかったら犯罪が遂行され得なかったであろう関


与者を、「主たる起因者（Haupturheber）」とする立法をなしたものと理解している。 
108 なお、このほかに、75 条が「幇助しようとする者が、遂行されようとする重罪を意識


していなかった場合、その可罰性は、幇助しようとする者によって意図されていたところ


に従って判断される。」と、また、76 条が「重罪に対して一定の助言および指導をなす者


は、作為の助力をなした者と同様に処罰される。」と規定した。 
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71 条 


「ある者がたしかに重罪の遂行をその直接的部分を利用しなかったが、その際にそれが


無ければ重罪が遂行され得なかったであろう作為の幇助をなした場合、幇助に対しては


通常の刑罰が科される（Hat jemand zwar an der Ausführung eines Verbrechens nicht 


unmittelbar Theil genommen; aber doch dabey eine solche thätige Hülfe geleistet, 


daß ohne dieselbe das Verbrechen nicht hätte begangen werden können: so findet 


gegen ihn die ordentliche Strafe statt.）。」 


 


72 条 


「重罪の遂行について提供された援助が必要不可欠ではなかった場合、そのような援助


はそれにもかかわらず、重罪を容易にした若しくは促進したという諸関係に基づいて、


また、重罪自体の重大性に応じて、幇助者を罰する（Ist der geleistete Beystand zur 


Ausführung des Verbrechens nicht nothwendig gewesen: so wird dieser Beystand 


dennoch nach dem Verhältnisse, wie er das Verbrechen erleichtert oder befördert hat, 


und nach Maaßgabe der Schwere des Verbrechens selbst, an den Hülfeleistenden 


geahndet.）。」 


 


プロイセン一般ラント法の共犯規定は、第一に、実行中以外の関与についても、いわば


「本質的」関与と「非本質的」関与の場合とを区別して、前者に正犯との同一刑を法定す


る特徴をもつ。この点で、少なくとも形式的客観説を貫徹するものではないだろう。 


第二に、プロイセン一般ラント法では、基本的に、「容易にすること」ないし「促進す


ること」が幇助の意義を示すものとして法定された。こうした幇助行為の態様は、ⓐあく


まで、起因者（≒正犯）性の否定される行為態様として法定されているに過ぎない。他方


で 71 条が、「その際にそれが無ければ重罪が遂行され得なかったであろう作為の幇助をな


した場合、幇助に対しては通常の刑罰が科される」とし、ⓑ一定の幇助について、起因者


と同様の刑を科すことを規定した。 


この点、71 条の表現は、「あれなければこれなし」（conditio sine qua non.  以下「csqn」）


という関係が「起因者性」の十分条件であるかの如き外観を示す。その理解からは、同法


の「幇助者」概念が、「csqn という関係の認められないもの」と解されることになる。た


しかに、csqn が、一面では、①正犯性（たとえば、「重要な寄与」）の存否を判断する意義


を有するともいえる。しかし他面で、論理関係としての csqn は、正犯性判断とは独立に、


②行為と結果との「事実的」連関を判断する公式109という意義をも有するものであること


が、因果関係論において確認されているであろう。 


このような②の意義は、「因果関係論」の生成・発展を通じて意識されるに至ったもの


であろう。しかし、刑法学における「因果関係論」の生成は、19 世紀以降のことであった


110。そのため、18 世紀後半のこの当時、csqn 公式と上記②の意義との関係は、ほとんど


                                                   
109 Mezger, a.a.O., (Anm.45), S. 111. 
110 Mezger, a.a.O., (Anm.45), S. 109.によれば、因果関係論は、ドイツ古法やカノン法の
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意識されていなかったと考えられる。かくして、1794 年プロイセン刑法典の共犯規定が、


起因者と幇助者の区別に csqn 公式を用いたのも、この当時の事情としては了解可能であ


る。このような、ⓐと①の意義の強調からは、「幇助」に要求される「因果関係」も、csqn


の意味での「条件関係」が否定されるべきものと解される可能性がある。後年の「促進関


係説」の論理構造には、以上の如き理解が強く影響しているように感じられる。 


 


第五款 小括 


 本節をまとめておこう。 


本節での分析によれば、まず、現在の意味における幇助概念は、ローマ古法やドイツ古


法のいずれの時代にあっても、正犯（的概念）との対比によって決せられてきたといえる。 


 もっとも、ローマ古法は、正犯と幇助とを「概念上」区別するものの、他方で「処罰上」


の区別を設けなかった（正犯と幇助の同一刑処罰）。そして処罰上の区別がなされなかった


理由は、正犯者の犯罪的意図と幇助者のそれとの間に有意差のないことに求められた。す


なわち、正犯と幇助の同一刑処罰の根拠は、各々の主観面に求められた。 


 これに対して、カロリナ 177 条に至るドイツ古法からの幇助概念は、概ね、正犯と幇助


とを処罰上も区別するというものあった。すなわち、第一に、ゲルマン期の共犯理論は、


「結果刑法」の考え方に基づいて共犯は自ら結果を惹起するものでないことを理由に、基


本的に幇助を不処罰としていた。第二に、その後、フランク期に至り、現在の意味におけ


る共犯者（教唆者・幇助者）の犯罪的意思を根拠に、その可罰性を認めた。当時、幇助者


は、第一に「集団犯罪」内の一関与者として捉えられると共に、第二に個々の正犯への関


与者としても捉えられたが、正犯に比して減軽して処罰されるものとされた。フランク期


におけるこのような概念・減軽処罰理解が、幇助者を正犯に比して減軽することを基本と


する、その後のドイツ幇助概念・可罰性理解の萌芽となったといえる。 


 さらに、ローマ古法を受けて発展した中世イタリア法学において、数多の幇助態様を、


①関与の程度、②関与の時間的区分などに照らして整除することで、正犯・幇助者間の処


罰上の区別が理論的に基礎づけられるようになったといえる。このような基礎づけを通じ、


カロリナは、1794 年プロイセン一般刑法典に至るまでのドイツ領邦内における普通法とな


った。 


中世イタリア法学の共犯概念との関係で、正犯・共犯区別の客観説的理解が事実上意識


されるようになると、それに伴い、形式的客観説的ないし実質的客観説的理解を彷彿とさ


せる立法例が現れるようになった。とくに、領邦内における、1768 年テレジアーナ刑法典


や 1787 年ヨゼフィーナ刑法典の各共犯関連規定は、まさに客観説的理解に立つものであ


った。 


こうした立法例をも参照したと考えられる、1794 年プロイセン一般ラント法の共犯規定


も、基本的に、客観説に親和的なものであったといえるであろう。くわえて重要であると


解されるのは、「起因者」と「幇助者」の区別を、csqn 公式をもってなした点である（71


                                                                                                                                                     


時代はおろか、中世イタリア法学の時代にも未知の概念であって、近代に入りようやく知


られるようになったものである。それにより、19 世紀におけるドイツ・ラント法やその学


説においても、因果関係論の基本的な考慮には欠けていた、とされる。 
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条）。そして、この種の立法形式によって、「幇助者」は csqn 公式と相容れないものであ


り、その因果関係も csqn 公式の意味における「条件関係」が認められないものと解され


ねばならない、との意識が醸成されるようになったのではないかと考えられる。 


 


 


第二節 19 世紀以降における幇助概念の発展 


 


第一款 「起因者」および「幇助者」概念 


第一項 1813 年バイエルン刑法典に至る学説・立法展開との関係 


プロイセン一般ラント法制定直後、正犯・共犯は、「起因者（Urheber）」「幇助者（Gehülfe）」


という二分形式で、客観的に区別されるのが一般的であった。 


Karl Ludwig Willhelm von Grolman（1775 年－1829 年）は、1798 年の『刑法学綱要


およびドイツ刑法の精神の体系的叙述（Grundsätze der Criminalrechtswissenschaft 


nebst einer systematischen Darstellung des Geistes der deutchen Criminalgesetze）』


において、「起因者」を犯罪に向けた力を自己の行為のうちに据える者、「幇助者」を犯罪


の遂行を容易にする者、と区別した111。そして、幇助には、起因者との事前の約束なしに


も根拠づけられるものがあるとし112、事前の意思連絡を不要とした。また、幇助に、起因


者の所為実行以前の関与と実行中の関与の 2 種があるとした113。 


Carl August Tittmann（1775 年－1834 年）も、1800 年の『刑法学綱要および講義利


用に向けたドイツ刑法学（Grundlinien der Strafrechtswissenschaft und der deutschen 


Strafgesetzkunde zum Gebrauche bei Vorlesungen）』において、「起因者」を許されざる


作用の本質を形成する行為を行った者、「幇助者」を行為者が許されざる作用を惹起するに


あたって援助する行為を行った者、と区別した114。Tittman も Grolman 同様、幇助者＝


起因者間での事前の約束を不要とする115。 


もっとも Grolmann は、幇助を「不可欠ではない関与」に限定する。そこで Grolman


は、幇助者に「不可欠の関与」と「不可欠ではない関与」の 2 種を認める見解に対し、こ


れは共働起因者と幇助者の概念を混同するもので不当だ、と批判する 116。すなわち


Grolman にとって関与の「不可欠性」は、起因者性を基礎づけるものである。したがって、


「不可欠の関与」による幇助なるものは、Grolman によると「共働起因者」であり、「幇


                                                   
111 Karl Grolman, Grundsätze der Criminalrechtswissenschaft nebst einer 


systematischen Darstellung des Geistes der deutchen Criminalgesetze, 1798, S.26 f.(§


57, 58). 
112 Grolman, a.a.O., (Anm.111), S. 28(§63). 
113 Grolman, a.a.O., (Anm. 111), S. 28f(§65). もっとも、実行中の関与にも、実行行為の


分担に至らないものも想定し得るから、この文脈だけでは Grolmann の理解は形式的客観


説を排除しない。その身で、Grolman のこの理解が直ちに、現在のいわゆる「実質的客観


説」を意味するかは定かではない。 
114 Carl August Tittmann, Grundlinien der Strafrechtswissenschaft und der deutschen 


Strafgesetzkunde zum Gebrauche bei Vorlesungen, 1800, S. 60f(§84, 85). 
115 Tittmann, a.a.O., (Anm. 114), S. 63 (§89). 
116 Grolman, a.a.O., (Anm. 111), S. 28f(§63). 
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助」ではない。Grolman にとって、所為の実行中の関与で幇助者となる場合でも、それは


「不可欠ではない関与」でなければならない。 


これに対し Tittmann は、主たる行為の遂行の際に寄与をなした「近接的共犯」（主たる


幇助）と、付随的行為によってのみ寄与をなした「遠隔的共犯」（付随的幇助）の 2 種を


認める117。前者は、その当時、「不可欠の関与」による幇助と解されていたようである。


Grolman がこれを「共働起因者」と解するのに対して、Tittmann は幇助と解する点で、


客観説に立つ両者でも、異なる結論に至る118。 


 正犯・共犯区別に関する客観説は、Gallus Aloys Kleinschrod（1762 年－1824 年） に


よっても主張された119。 


Kleinschrod によれば、起因者とは、「その意思の中に、全実存の必要的基礎を据える者」


であり、具体的には、①自ら犯罪を為す行為を惹起した者、②他者を通じて自己の計算で、


また、自己の名義で犯罪を完遂した者、③それなしには生じ得なかった犯罪を遂行する動


因を与えた者、である120。 


これに対し幇助者とは、「他者によって遂行される非行を、何らかの行為によって容易


にした」者である。犯罪を容易にしたことが幇助者の本質をなす。幇助者の行為は大抵、


付随的行為のみである。また、幇助者はただ主たる行為に何らかの段階で寄与するだけで


ある。犯罪を形成する主たる行為に、部分的に主たる行為の遂行に付随して関与した場合


も考えられるが、これもまた幇助者である。というのも、幇助者には、犯罪の実存の必要


的基礎が存しないからである121。こうして Kleinschrod は、「幇助者は主たる行為につい


て何らかの関与をなしたか、若しくは、ただ付随的行為をなした者」と解したのであった122。 


 Kleinschrod は、以上の起因者・幇助者概念理解を反映させるかたちで、1802 年に、「ク


ールプファルツ＝バイエルン州刑法典に関する Kleinschrod 草案」（以下、「Kleinschrod


草案」）を発表した。同草案では、第 1 部第 1 編第 3 章 61 条および 62 条に起因者関連規


定が、同 98 条ないし 102 条、および、同 110 条ないし 113 条に幇助者概念およびその法


定刑に関する規定が設けられた123。 


                                                   
117 Tittmann, a.a.O., (Anm.114), S. 63f (§90). 
118 Tittmann, a.a.O., (Anm.114), S. 63f (§90).はさらに、この文脈において Grolman が


このような Tittmann の理解と相反するものであることを注に示している。 
119 ビルクマイヤーによれば、Grolman、Tittmann、Kleinschrod は Feuerbach や Stübel


等と並んで客観的共犯論者に分類されている。（Karl Birkmeyer, Die Lehre von der 


Theilnahme und die Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts, 1890, S. 6f., 「ビ


ルクマイヤー客観的共犯論」（齊藤金作訳）齊藤金作『共犯理論の研究』（有斐閣、1954


年）所収（以下、「ビルクマイヤー／齊藤訳」）348-9 頁。 
120 Gallus Aloys Kleinschrod, Systematisch Entwicklung der Grundbegriffe und 


Grundwahrheiten des peinlichen Rechts nach der Natur der Sache und der positive 


Gestzgebung., 1805, S. 323(§177). 
121 Kleinschrod, a.a.O., (Anm.120), S. 355f (§197). 
122 Kleinschrod, a.a.O., (Anm.120), S. 357f (§198). なお、本章では Kleinschrod の見解


について、1805 年出版のものを底本としたが、市川・前掲注（７）「（１）」184 頁以下に


よれば、Kleinschrod は、（文言の差異はあれ）このような理解をすでに同書の初版である


1794 年（すなわち、Kleinschrod 草案以前）から述べていたとされる。 
123 Kleinschrod 草案の原文については、Gallus Aloys Kleinschrod, Entwurf eines 







41 


 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 61 条 


「その意思の中に犯罪が遂行されるに必要な、主たる原因を据えた者は、非行の起因者


とみなされるべきである（Für den Urheber einer Missethtat soll derjenige gehalten 


warden, in dessen Willen die nothwendige und Hauptursache liegt, warum ein 


Verbrechen begangen wird.）。」 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 62 条 


「その際には、犯罪者が所為を自ら遂行した又は他人に遂行させた、若しくは、主たる


原因が、それがなければ生じ得なかったであろう非行を他者が遂行したことにあるかは、


重要ではない（Es kommt dabey nicht darauf an, ob der Verbrecher die That selbst 


begehet, oder durch Andere begehen läßt, oder die Hauptursache ist, warum ein 


anderer eine Missethat verübet, was außerdem nicht geschehen wäre.）。」 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 98 条 


「他者によって遂行された非行を故意により何らかの方法で容易にしたすべての者は、


犯罪の幇助者または共犯とみなされるべきである（Als Gehülfen oder Theilnehmer 


eines Verbrechens sollen alle jene angesehen warden, welche die Missethat, die von 


einem Anderen begangen wird, vorsätzlich auf irgend eine Art befördern.）。」 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 99 条 


「幇助者に対しては、幇助者が容易にした犯罪の通常の刑罰は決して科され得ない


（Gegen Gehülfen kann nie die ordentliche Strafe jenes Verbrechens erkannt 


warden, welches sie befördern.）。」 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 100 条 


「犯罪者に対して所為の遂行に向けた教示を与えた者は、その者自身が遂行しない限り、


容易にされた非行に対して威嚇される通常の刑罰の二分の一の刑罰が科されるべきで


ある（Wer dem Verbrecher Unterricht zur Vollendung den That erthailt, ehe dieselbe 


angefangen ist: soll mit der Hälfte der ordentlichen Strafe belegt warden, welche 


gegen die beförderte Missethat gedroht ist.）。」 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 101 条 


「まさにこのような教示は、主たる行為が直接に容易にされる犯罪の開始以前に実存す


る幇助をなした者にも認められる（Eben diese Verordung tritt auch gegen jene ein, 


welche vor dem Anfange des Verbrechens wirkliche Hülfe leisten, wodurch die 


Hauptthat unmittelbar befördert wird.）。」 


 


                                                                                                                                                     


peinlichen Gesetzbuches für die kurpfalzbaierischen Staaten, 1802, S. 10ff.を参照した。 
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第 1 部第 1 編第 3 章 102 条 


「しかし、ただ間接的に、若しくは、ただ付随的行為によってのみ、主たる行為をその


開始以前に容易にしていたのであれば、諸状況に応じて、主たる犯罪に対する通常の刑


罰の三分の一若しくは四分の一の刑罰が科されるべきである（Wenn aber jemand nur 


mittelbar oder nun durch Nebenhandlungen die Hauptthat vor deren Anfang 


befördert, so soll nach Umständen nu rein Drittel oder Viertel der ordentlichen 


Strafe des Hauptverbrechens gegen ihn erkannt warden.）。」 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 110 条 


「犯罪者に対して、その非行の遂行の際に自ら幇助をなし、かつ、主たる行為のなんら


かの部分を自ら遂行したか、若しくは、なおも直接的に容易にした幇助者は、通常の刑


罰の三分の二をもって罰せられるべきである（Jene Gehülfen sollen mit zwey Dritteln 


der ordentlichen Strafe belegt warden, welche dem Verbrecher bey der Begehung der 


Missethat selbst Hülfe leisten, und einen oder den anderen Thail der 


Haupthandlung entweder selbst verrichten, oder doch unmittelbar befördern.）。」 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 111 条 


「このような助力が、事前の取り決めによって約束されていた場合、可罰性は容易にさ


れた犯罪の通常の刑の四分の三となる（War dieser Beystand zuvor schon durch eine 


Vertrag versprochen, so soll die Strafbarkeit bis auf drey Viertel der ordentlichen 


Strafe des beförderten Verbrechens steigen.）。」 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 112 条 


「このような幇助が、所為の際にただ、幇助者が犯罪の付随的行為を遂行することにの


み、若しくは、直接的に容易にすることにのみ存する場合、このような共犯の刑罰は、


容易にされた非行の通常の刑罰の三分の一を科す（wenn diese Hülfeleistung bey der 


That selbst nur darin bestehet, daß die Gehülfen Nebenhandlungen des Verbrechens 


vornehmen, oder unmittelbar befördern, so soll die Strafe dieser Theilnehmung in 


einem Drittel der ordentlichen Strafe der beförderten Missethat bestehen.）。」 


 


第 1 部第 1 編第 3 章 113 条 


「可罰性は、112 条における幇助が予め取り決めによって約束されていた場合には、通


常の刑罰の二分の一となる（Die strafbarkeit steigt aber bis auf die Hälfte der 


ordentlichen Strafe, wenn die im §112. Genannte Hülfe zum Voraus durch einen 


Vertrag versprochen ward.）。」 


 


 Kleinschrod 草案における起因者・幇助者の規定には、次のような特徴がみられる。 


第一に、Kleinschrod の起因者・幇助者概念は、第 1 部第 1 編第 3 章 61 条に「犯罪が


遂行されるに必要な、主たる原因を据えた者」（起因者）、98 条に「他者によって遂行され


た非行を故意により何らかの方法で容易にしたすべての者」（幇助者）と具体化された。 
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 第二に、起因者の具体的態様として、62 条に、①所為を自ら遂行した場合、②所為を他


人に遂行させた場合、③主たる原因が、それがなければ生じ得なかったであろう非行を他


者が遂行した場合、のいずれも起因者であることが規定された。そのうえで、幇助には、


起因者の犯罪遂行前（102 条）もしくは遂行中（110 条）のものがある、とされ、事後従


犯は幇助一般に組み込まれなかった。 


 第三に、なかでも特徴的であるのは、これらの行為態様に多様な法定刑が規定されたこ


とである。①幇助者の刑は、基本的に起因者の刑と異なることが示され（99 条）、②教唆


犯とみられる態様においては、自手実行に亘らない限り、通常の刑罰の 2 分の 1 が（100


条）、③主たる行為の実行以前に、間接的・付随的行為によって主たる行為を容易にした者


には通常の刑の 3 分の 1 もしくは 4 分の 1 が（102 条）、④犯罪者の非行遂行時に自ら幇


助をなし、かつ、主たる行為のなんらかの部分を自手実行し、もしくは、直接的に容易に


した幇助者に通常の刑の 3 分の 2 が（110 条）、⑤これらの助力が、事前の取り決めによっ


て約束されていた場合には、被幇助犯罪の通常の刑の 4 分の 3 が（111 条）、⑥幇助が、所


為の際に、ただ幇助者の付随的行為の遂行もしくは直接に容易にする行為にのみ認められ


る場合には、被幇助犯罪の通常の刑の 3 分の 1 が（112 条）、⑦112 条の幇助が事前の取り


決めによって約束されていた場合には、通常の刑の 2 分の 1 が（113 条）それぞれ法定さ


れた。 


 


第二項 Paul Johan Anselm von Feuerbach の客観的共犯論 


しかしその後 Paul Johan Anselm von Feuerbach（1775 年－1833 年）は、Kleinschrod


草案全体を通じて徹底的な批判を加えた。それと共に、バイエルンの立法において、因果


論（「原因説」）の見地から正犯・共犯論に新たな理論的基礎を与えたといって良い124。 


 Kleinschrod 草案の共犯規定の特徴は、Feuerbach によれば、次のようにまとめられる。


すなわち、（Ⅰ）犯罪完成前の幇助であって、①それによって主たる行為をただ直接に促進


するに過ぎない幇助、また、②間接的・付随的行為によって主たる行為を促進するに過ぎ


ない幇助と、（Ⅱ）犯罪の遂行時の幇助であって、①主たる行為の一部を自ら遂行するか若


しくはなお直接に幇助するような行為、また、②犯罪の付随的行為のみを遂行するか、間


接的にのみ促進する行為を区別するものである、と。Feuerbach は、このような区別に対


して、「それに従って可罰性を段階付け判断するこのような区分は、そのような各区分が何


ら特定の概念と結びついておらず、それゆえにその適用においても明らかでなく、全くも


って根拠のないものである点からして、排すべきものである。」と批判した125。 


そのうえで Feuerbach も、自説の依って立つ「起因者（Urheber）」と「幇助者（Gehülfe）」


理解から、正犯・共犯論を展開した126。 


                                                   
124 梅崎進哉『刑法における因果論と侵害原理』（成文堂、2001 年）148 頁は、Feuerbach


の因果論は、直接的原因・間接的原因、あるいは実在的危険および危険性の程度といった、


因果性の多様な範疇を認めていた点で、素朴実在論的な原因説であった、と評する。また、


林陽一『刑法における因果関係理論』（成文堂、2000 年）82 頁注(2)も参照。 
125 Paul Johann Anselm von Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu 


einem peinlichen Gesetzbuche für die Chur=Pfalz=Bayrishen Staaten., 1804, S. 155f. 
126 Feuerbach の共犯論に関する邦語文献として、たとえば、大塚・前掲注（８）9 頁以
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Feuerbach によれば、起因者とは、Person の意思と行為とにおいて効果として犯罪を


惹起するに十分な因果力を展開したあらゆる者であり（auctor delicti）127、幇助者とは、


犯罪の付随的原因として、一定の結果の定立に向けて主原因を容易にする効果によって、


すなわち、意図的に作為ないし不作為によって寄与をなした者（socius delicti）である128。


Feuerbach は、基本的に、「主因（Hauptursache）」と「副因（Nebenursache）」とを対


置させ、前者を起因者ないし主たる幇助に後者を付随的幇助に対応させた。かくして、実


行行為の一部分担を正犯性の必要条件とせず、むしろ、関与の実質的程度によって「主た


る幇助」と「付随的幇助」とを区別している。この点で Feuerbach は、実質的客観説から


正犯・共犯を区別するものと評価できるであろう129。 


Fererbach は起因者を直接的起因者と間接的起因者とに大別し、（Ⅰ）直接的起因者に、


①自ら犯罪を実行し、直接の原因となった「身体的起因者（physischer Urheber; auctor 


physice talis）」のほか、②他者の犯罪をその犯罪の発生において意図的に方向づけられた


作為を原因として基礎づける「直接的間接起因者（directer, mittelbarer Urheber）」と、


③犯罪の遂行に向けて他者の意思を意図的に決定づける「知的起因者（intellectueller 


Urheber）」を含めた。 


他方、（Ⅱ）間接的起因者を、その障碍が取り払われなければ行為へとすでに決定され


た他人の意思が外部的に効果を現わすことは、一般に、あるいは、特別の事情の下では不


可能であったであろうという障碍を意図的に取り払うことによって行為に関与する者と解


して、①間接的間接起因者（ indirecter, mittelbarer Urheber）、②主たる幇助者


（Hauptgefülfe）または主たる共犯（socius principalis）に区別している。 


Feuerbach は、主観的基準を排した完全なる客観的基準を基に、因果論による共犯理解


を構築している130。こうして、因果的に重要な寄与をなした主たる「幇助者」も、「起因


者」の一部を構成するという共犯理解をなしている。 


 


第三項 1813 年バイエルン刑法典 


この理解は、法典 45 条および同 73 条においても、以下のように反映された131。 


                                                                                                                                                     


下、山口邦夫「19 世紀前半期における正犯と共犯の概念――フォイエルバハとシュテュー


ベルを中心に――」同『19 世紀ドイツ刑法学研究』（八千代出版、1977 年）83 頁以下。 
127 Paul Johan Anselm von Feuerbach/hrsg. von C.J.A. Mittermaier., Lehrbuch des 
gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen rechts, 1840., S.80. 
128 Fererbach, a.a.O.(Anm.127), S. 83. なお、これ以前の、Paul Johan Anselm von 


Feuerbach, Revision der Grundsätze und Grundbegriffe des positive peinlichen Rechts. 


Zweiter Theil, 1800, S. 244f.は、「起因者」を「権利侵害が自己の行為の直接の客体であ


る者」、「幇助者」を「権利侵害に直接向けられる他者の行為の促進（Befürderung）が自


己の行為の効果の直接の対象である者」としていた。 
129 Vgl, Claus Roxin, Täterschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl., 2006, S. 38. 
130 Gernot Schubelt, Feuerbachs Entwurf zu einem Strafgesetzbuch für das 


Königreich Bayern aus dem Jahre 1824, S. 151.  同書の邦訳として、ゲルノート・シュ


ーベルト／山中敬一訳『1824 年バイエルン王国フォイエルバッハ草案』（関西大学出版部、


1980 年）166 頁。 
131 もっとも、Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S. 196 は、このような規定は Feuerbach の


理解からは到達し得ない「誤謬」を含むものであり、起因者としての主たる幇助が起因者
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法典 45 条 


起因者とは、「（Ⅰ）犯罪を自己の身体的作用力および作為によって直接的に効果を


もたらす者のみならず、（Ⅱ）完成者に、実行の前または際に、それによって犯罪が成


立するという意図をもって、それなしには、彼には行為が可能ではなかったであろうと


いうような援助をなした者であり、最終的には（Ⅲ）違法な意図で他者を犯罪の遂行お


よび実行に向けて誘引したすべての者であり、その起因者として処罰されるべきである


（Nicht blos (Ⅰ) derjenige, welcher das Verbrechen durch eigene körperliche Kraft 


und That unmittelbar bewirkt, sondern auch (Ⅱ) Wer dem Vollbringer vor oder bei 


der Ausführung in der Absicht, damit das Verbrechen entstehe, eine solche Hilfe 


geleistet hat, ohne welche diesem die That nicht möglich gewesen wäre; endlich (Ⅲ)  


alle diejenigen, welch emit rechtswidriger Absicht Andere zur Begehung und 


Ausführung des Verbrechens bewogen haben, sollen als die Urheber desselben 


bestraft warden.）。」132 


 


 法典 73 条 


「他人によってすでに決意された犯罪の実行を、言葉やしわざによって、作為や義務違


反的不作為によって、情を知りながら、故意によって促進する者であり、彼によって提


供された助力がそのような共働なしには犯罪が遂行され得なかったであろうほどに本


質的に必要不可欠であった場合〔がこれにあたる〕（die Ausführung des von einem 


Andern schon beschlossenen Verbrechens wissentlich und vorsätzlich befördert, 


durch Worte oder Werke, durch Thun oder pflichtwidriges Unterlassen, wenn nicht 


der von ihm geleistete Beistand so wesentlich nothwendig war, daß ohne diese 


Mitwirkung das Verbrechen nicht hätte vollführt warden können.）」133。 


 


現在の意味における「幇助 Beihilfe」にあたると考えられる行為のうち、法典 45 条 3


項にあたる場合には「起因者」と、法典 73 条にあたる場合には「幇助者」となる。 


 ところで、このように 73 条で「幇助者」にあたる者の処罰は、法典 74 条において第 1


級幇助、法典 76 条において第 2 級幇助が規定され、いずれも起因者よりも軽く処罰され


るものの、第 1 級幇助と第 2 級幇助とでは前者が後者に比して重く処罰されることが規定


された。法典 74 条 1 項および 2 項は、基本的に事前幇助を予定しているものと思われる


が、他方、同 3 項は明示的に起因者の犯罪実行時の関与を問題にしている。 


 第一に、法典 74 条 3 項（実行中の関与）の方が、76 条 2 項・3 項の事前補助に比べて


重く処罰される。他方、第二に、（76 条 2 項・3 項の場合と同様）事前補助をなす 74 条 1


項・2 項の行為者は、76 条 2 項・3 項に比べて重く処罰される。そうすると、実行中の関


                                                                                                                                                     


と同様に処罰されるという以上には詳細が語られていない、と批判的である。 
132 1813年バイエルン刑法典の原文についてはHeimberger, a.a.O., (Anm.59), S.196を参


照し、邦訳についてはシューベルト／山中訳・前掲注（１３０）167 頁（1824 年草案翻訳）


を参考にした。 
133 原文については Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S.199. 
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与の有無のみでは、正犯と幇助とが完全に区別されるものではない。かくして、バイエル


ン刑法典の共犯規定においても、（実行行為の一部分担が正犯性の必要条件であるという意


味での）形式的客観説は採られていない。Feuerbach の共犯論の反映という点で、実質的


客観説の見地から立法されたといって良いであろう。 


そうすると、74 条 3 項の関与が正犯と同一の刑で処罰され得るのは、実行行為を一部分


担したからではなく、そこに因果論的にみた関与の重要性が見出されることが根拠とされ


ることになるであろう。 


 


第四項 1824 年草案 


その後、1824 年草案第 1 編第 3 部（以下、「草案」ないし「1824 年草案」）1 条から 20


条では、以下のように、Feuerbach は基本的にバイエルン刑法典と同様の共犯論思想を保


ちつつも、かなりの修正が行われている（起因者および幇助者については、同 1 条から 16


条。同 17 条ないし 20 条は事後従犯）134。たとえば、草案 10 条では、これに対応してい


た法典 73 条で被加担者が「他人によってすでに決意された犯罪の実行」をなす者である


ことを要求していたのに対して、この要件を放棄している。 


 


草案第 1 条 


「犯罪の起因者のみならず、そのあらゆる幇助者と犯罪庇護者も、また、既遂犯のみな


らず、未遂もまた、刑罰法規に服せしめられる（Den Strafgesetzen ist nicht bloß der 


Urheber eines Verbrechens, sondern auch jeder Gehilfe und Begünstiger desselben, 


nicht bloß das vollendete Verbrechen, sondern auch der Versuch unterworfen.）。」 


 


草案第 2 条 


「ある犯罪を、自己の行為によって実行するか、それとも、意図的に、その犯罪が、他


人によって実行されることを実現する者は、起因者である（Wer ein Verbrechen 


entweder durch eigene Tat begeht oder absichtlich bewirkt, daß dasselbe von einem 


andern begangen wird, ist Urhber.）。」 


 


草案第 3 条 


「ある犯罪の遂行に、多数の者が加担した場合、その一体となった身体的共働によって


犯罪を可能ならしめたすべての者が、それに対する起因者として処罰されるべきである


（Haben Mehere an der Ausführung eines Verbrechens Teil genommen, so sind alle 


diejenigen, durch deren vereinte körperliche Mitwirkung das Verbrechen zu Stande 


gekommen ist, als Urheber desselben zu bestrafen.）。」 


 


草案第 4 条 


「これによれば、起因者とは、たんに（Ⅰ）犯罪を直接に生ぜしめる行為を、単独でま


                                                   
134 1824 年草案の原文については、Schubelt, a.a.O., (Anm.130) S.245 ff.に、邦訳につい


ては、シューベルト・前掲注（１３０）に依拠した。 
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たは中心となって、実行する者ではなく、（Ⅱ）それ自体ではたしかに犯罪の一部分を


なす行為を行うに過ぎないが、他人の行為と合一されることによって、その犯罪を完全


に、実現するすべての者、最後に、（Ⅲ）それらの者の立ち会いの下に行われた犯罪の


完成に対し、それなしにはその犯罪が完成されえず、または容易には完成されえないよ


うな何らかの助力または活動によって、直接に加功したすべての者である（Diesem nach 


sind Urheber nicht bloß (Ⅰ ) diejenigen, welche die das Verbrechen zunächst 


hervorbringende Handlung ausscließend oder hauptsächlich verrichten, sondern (Ⅱ) 


jeder, welcher eine Handlung tut, die für sich allein zwar nur einen Teil des 


Verbrechens ausmacht, aber in Verbindung mit eines andern Handlung das 


Verbrechen vollständig zur Wirklichkeit bringt; endlich (Ⅲ) alle derjenigen, welche 


an der Vollbringung eines in ihrem Beisein verübten Verbrechens durch irgendeine 


Handreichung oder Verrichtung, ohne welche dasselbe weder gar nicht oder nicht so 


leicht hätte vollbracht warden können, unmittelbar Teil genommen haben.）」。」 


 


草案第 10 条 


「犯罪の実行を促進する目的で、その犯罪の故意の起因者に、言葉または道具、作為ま


たは義務違反的不作為によって支援した者は、その者が共働起因者（第 3 条および第 4


条Ⅱ）としての資格において、その犯罪の実行に自ら加担しなかった限りで、幇助者と


して可罰的である（Wer in der Absicht, die Begehung eines Verbrechens zu befördern 


dem vorsäzlichen Urheber desselben durch Worte order Werke, durch Tun oder 


pflichtwidriges Unterlassen sich dienstlich erzeigt, ist als Gehilfe strafbar, so ferner 


er nicht in der Eigenschaft eines Miturheber (Art. 3 und 4 Ⅱ) an der Ausführung 


des Verbrechens selbst Teil genommen hat.）。」 


 


草案第 11 条（第 1 級幇助） 


「次の者は、とくに可罰的とみなされるべきである。（Ⅰ）犯罪者に、偵察によって、


その他いかなる方法においてであれ、犯罪の実行の機会を提供または発見した者、（Ⅱ）


その者の住居またはその他、その者の管理にかかる場所を、犯罪者に、行為の実行のた


めに任意に供与した者、（Ⅲ）犯罪の実行のために予定された場所に忍び込み、侵入し、


または押し入るにあたって、有効的に援助し、もしくは、犯罪者に、奸計または裏切り


によって侵入を斡旋する者、（Ⅳ）犯罪実行の時に、探察、および、その他同種の付随


的行為によって共同した者、最後に、（Ⅴ）官吏として可罰的行為を通報または阻止す


る義務を負いながら、犯罪者との了解のもとに、その公務の遂行の不作為によって、ま


たはその他の幇助によって犯罪の遂行を促進した者（Als vorzüglich strafbar ist zu 


betrachtren (Ⅰ) wer dem Verbrecher durch Auskundschaftungen oder aud was 


immer für eine Weise die Gelegenheit zur Ausführung des Verbrechens verschafft 


oder ausmittelt, (Ⅱ) wer seine Wohnung oder einen anderen seiner Verfügung 


untergebenen Ort einem Verbrecher zur Ausführung der Tat freiwillig einräumt, (Ⅲ) 


wer beim Einsteigen, Einbrechen oder Eindringen in den zur Ausführung des 


Verbrechens bestimmten Ort tätig hilft oder dem Verbrecher durch List oder Verrat 
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den Eingang in denselben verschafft, ( Ⅳ ) wer zur Zeit der Begehung des 


Verbrechens durch Aussphären, Wachestehen, Kundschaftgeben und andere 


dergleichen Nebenhandlungen mitwirkt; endlich (Ⅴ) wer, als öffentlicher Diener zur 


Anzeige oder Verhinderung strafbare Handlungen verpflichtet, im Einverstäntnisse 


mit dem Verbrecher die Begehung eines Verbrechens durch unterlassene Erfüllung 


seiner Amtpflicht oder durch andere Beihilfe befördert.)。」 


 


草案第 12 条（第 2 級幇助） 


「次善に軽い級において可罰的なのは、原則として次の者である。（Ⅰ）実行時点以前


に、犯罪者に、犯罪の実行の方法と手段に関して教示した者、（Ⅱ）犯罪を遂行するた


めに用いられる手段および道具を供与し、調達し、準備した者、または、（Ⅲ）その管


理にかかる場所を犯罪的助言または犯行の準備のために任意に供与した者、または、（Ⅳ）


犯罪の遂行以前にまたは遂行中に、実行された行為の後に初めて役立つような何らかの


ものを供与し、提供し、または約した者。 


 さような幇助が、上述のような事情によれば、その幇助がなければ、行為がおそらく


実行されておらず、または、実行され得なかったであろうというほど本質的であったな


らば、第 1 級の幇助者に対する規定が適用される（In minderem Grade strafbar sind in 


der Regel (Ⅰ) diejenigen, welche vor der Zeit der Ausführung den Verbrecher über 


Art und Mittel der Begehung des Verbrechens belehrt, (Ⅱ) demselben die bei 


Vollbringung des Verbrechens gebrauchten Mittel und Werkzuge gegeben, verschafft, 


zugerichtet oder demselben (Ⅲ ) einen ihrer Verfügung untergebenen Ort zu 


verbrecherischen Beratschulagungen oder zu Vorbereitungen auf die Tat freiwillig 


eingeräumt oder demselben (Ⅳ) vor oder während der Vollendung des Verbrechens 


irgend etwas gegeben, geleistet oder versprochen haben, was ihm erst nach 


begangener Tat zu gut kommt. 


War solche Beihilfe, nach den den vorliegenden Umständen, so wesentlich, daß 


ohne dieselbe die Tat wahrscheinlih nicht begangen worden wäre oder nicht hätte 


begangen warden können, so kommen die Gesetze wider Gehilfen des Grades zur 


Anwendung.）。」 


 


草案 13 条（第 1 級幇助者の刑） 


「第 1 級幇助者は、（Ⅰ）その援助した犯罪が死刑または鎖刑もしくは無期の重懲役刑


にあたる場合には、12 年から 16 年の重懲役に、また死刑犯罪の場合には、事情によっ


て、無期の重懲役に処せられるべきである。（Ⅱ）その者が、起因者として有期自由刑


の責任を負った場合、その期間の 2 分の 1 から 4 分の 3 までに処せられる。（Ⅲ）起因


者の犯罪によってせいぜい 1 月の刑懲役刑が言い渡されるに過ぎない場合には、さよう


な幇助は、事情によっては、裁判所による譴責に依って罰せられうる。（Ⅳ）言い渡さ


れた罰金刑にあっては、第 2 号において定められた比率が、同様に適用される。（Ⅴ）


取消、謝罪および譴責は、起因者に対すると同様に、幇助者に対しても、第 1 級におい


ても第 2 級においても適用されるべきである（Ein Gehilfe des ersten Grades soll (Ⅰ) 
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wenn das Verbrechen, zu welchem er geholfen, die Todes- oder Kettenstrafe oder das 


Zuchthaus auf unbestimmte Zeit verdient, mit zwölf-bis sechzehnjährigen 


Zuchthause und bei Kapitalverbrechen, nach Umständen, mit Zuchthaus auf 


unbestimmte Zeit bestraft warden. (Ⅱ) Würde derselbe als Urheber eine zeitlich 


bestimmte Freiheitsstrafe verschuldet haben, so ist er in die Hälfte bis zu 


Dreivierteilen ihrer Dauer zu verurteilen. (Ⅲ) Wird durch das Verbrechen des 


Urhebers höchstens einmonatliche Gefängnisstrafe verwirkt, so darf solche Beihilfe, 


nach Umständen, mit gerichtlichem Verweis geahndet warden. (Ⅳ) Bei verwirkten 


Geldstrafen kommt das in Nr.Ⅱ） bestimmte Verhältnis gleichfalls zur Anwendung. 


(Ⅴ) Widerruf, Abbitte und Verweis sind, wie gegen den Urheber, so auch gegen den 


Gehilfen, in diesem wie in dem nächstofolgenden Grade anzuwenden.）。」 


 


草案第 14 条（第 2 級幇助者の刑） 


「第 2 級の幇助者は、（Ⅰ）死刑、鎖刑または無期の重懲役が定められた犯罪の場合に


は、8 年から 12 年の重懲役をもって、（Ⅱ）有期自由刑や同様に、過料の場合には、起


因者の刑の 3 分の 1 から 2 分の 1 をもって、また、（Ⅲ）起因者が、3 月またはそれ以


下の軽懲役以下の責任を負わないときは、事情によっては、過料または、裁判所による


譴責をもって処罰されるべきである（Gehilfen des zweiten Grades sind (Ⅰ) bei 


Verbrechen, auf welche Todesstrafe, Kettenstrafe oder Zuchthaus auf unbestimmte 


Zeit gesetzt ist, mit acht- bis zwölfjährigem Zuchthause, (Ⅱ) bei zeitlich bestimmten 


Freiheitsstrafen, desgleichen bei Geldbußen, mimt einem Drittel bis zur Hälfte der 


Strafe des Urhebers, und wenn (Ⅲ) ein Urheber nicht mehr al seine dreimonatliche 


oder mindere Gefängnisstrafe verschuldet, nach Umständen, mit Geldbuße oder 


gerichtlichem Verweis zu bestrafen.）。」 


 


第二款 学説の展開 


第一項 Christoph Carl Stübel による客観的共犯論の発展 


 1813 年バイエルン刑法典や 1824 年草案は、起草者である Feuerbach の共犯理論の影


響下にある。そこで両立法（案）も基本的に客観的共犯論に依拠し幇助概念を決している135。


また、近代共犯論の展開も、Feuerbach の客観的共犯論を嚆矢としている、といえる136。 


 Feuerbach の客観的共犯論の影響を受けて、共犯論をさらに発展させたのは、Christoph 


Carl Stübel（1764 年－1828 年）であった。Stübel は、1828 年の『多数人の犯罪の共犯


に関して（Ueber die Theilnahme meherer Personen an einem Verbrechen）』において


自身の共犯論を展開した137。 


                                                   
135 Vgl., v. Hippel, a.a.O., (Anm.66), S.443. 
136 西原・前掲注（７）20 頁以下。 
137 山口（邦）・前掲注（１２６）98 頁以下、Christian Reinhard Köstlin, Neue Revision 


der Grundbegriff des Kriminalrechts, 1845., S.467., Ebrahim-Nesbat, a.a.O.(Anm.9) 


S.43ff. 
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Stübel は第一に、（当時の）通説は、Feuerbach の共犯論に依拠し138、犯罪の関与者を


「起因者」「幇助者」「事後従犯」に分ける方式を採っていると解した。そしてまず、起因


者とは、「その意思と行為とにおいて犯罪の十分な原因となった者」であるとした139。こ


の起因者は、「直接的起因者」と「間接的起因者」とに区別され140、「間接的起因者」には、


①他者の意思を犯罪の遂行へと決意させた場合と、②他者のすでに決意した犯罪の遂行に、


その援助がなければ総じて、または、少なくとも現に存する特定の諸状況の下では、犯罪


の遂行がなし得なかったという援助をなした者、の両者が含まれる。 


Stübel はすでに、1805 年の『犯罪の構成要件について（Ueber den Thatbestand der 


Verbrechen）』で、「構成要件」概念を展開していた141。そこで Stübel は、構成要件概念


を用いて起因者と幇助者を区別した。Stübel は、それ自体「構成要件」に該当する幇助を


なした者は、その幇助が不要のものであるか、または、必要不可欠のものであるかの区別


なしに、共同起因者であり、かつ、直接的起因者である、とする142。これに対して、それ


自体として構成要件に該当しない行為によって行われる幇助こそが「幇助者」と呼ばれる


が、それは、犯罪の遂行以前または遂行中の関与であって、その援助なしにも（正犯の）


犯罪が完遂し得た場合をその内実とする143。 


 こうして、Stübel においては、構成要件該当行為の自手実行が基本的に起因者性を基礎


づける。また、起因者と対置される「幇助者」も、その観点から基礎づけられることにな


る。そうすると Stübel は、遂行中の関与の事例で、その援助なしにも（正犯の）犯罪が


完遂し得た場合に関し、実行行為の自手実行（一部分担）を伴わない関与を想定している


と解される。かくして Stübel は、実行行為の自手実行（一部分担）に正犯性の十分条件


性を認める意味での、形式的客観説による正犯・幇助区別を貫徹するものである、と解す


る余地がある144。 


そして Stübel は、このような起因者性概念との対置から、「幇助者とは本来、他者の意


思を促進した者のみをいう」のであって、「刑法において幇助者とは、たとえば、他者の犯


罪の遂行に向けて寄与をなした者である。」とした。このことから、犯罪を自ら意図的に、


かつ、犯罪の惹起に向けたその行為を自ら、かつ直接になした場合は「共同正犯ないし共


同起因者」であり、他方、他者によって意図された犯罪を、その共働によって促進しよう


                                                   
138 Christoph Carl Stübel, Ueber die Theilnahme meherer Personen an einem 


Verbrechen, 1828., S. 1ff. 
139 Stübel, a.a.O., (Anm.138) S.1(§1). 
140 Stübel, a.a.O., (Anm.138) S.1(§2). 
141 Carl Christoph Stübel, Ueber den Thatbestand der Verbrechen, 1805. もっとも


Stübel は、構成要件を「刑罰法規に規定された刑罰が効果として結びつくすべての事実の


総体であって、ただこの事実が責任能力の中に含まれていない場合に限る」（S.3）と解す


る。これは、Ernst Beling の 1906 年の著作（『犯罪の理論（Die Lehre vom Verbrechen）』）


以前、すなわち、構成要件論の黎明期における理解である。Stübel の構成要件概念につい


ては、西原春夫『犯罪実行行為論』（成文堂、1998 年）31 頁以下も参照（本注の Stübel


の訳については、西原の同書中の訳に拠った）。 
142 Stübel, a.a.O., (Anm.138) S.1(§3). 
143 Stübel, a.a.O., (Anm.138) S.1(§4). 
144 Stübel, a.a.O., (Anm.138) S.94f(§54). 
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とする場合にのみ「幇助者」であるとされることになる。 


 Stübel は客観的共犯論を徹底し145、「単なる幇助者は、他人の犯罪を促進する。他人の


犯罪を促進する者は、犯罪について〔正犯として〕有責ではなくて共同正犯ではなく、こ


のような犯罪の幇助者であり、それは、そのような犯罪を意図して行い、それゆえに犯罪


を遂行しかつ意図を志向したとしても、すなわち、犯罪の意図を自己のものとしたとして


も、幇助者である。客観的に考察すれば、その者の行為は幇助である。」として、主観的共


犯論（としてあり得る理解）に批判的立場を採っていた。 


 


第二項 主観的共犯論の登場：Christian Reinhard Köstlin および Albert Friedlich 


Berner の見解 


これに対して、その後、正犯と共犯を行為者の主観面で区別する主観的共犯論が登場し、


正犯と幇助の区別基準ないし幇助概念理解にも、一層の発展があった。 


1851 年プロイセン刑法典制定以前に、主観的共犯論の生成に重要な役割を果たしたのが、


Christian Reinhard Köstlin（『刑法の基本概念の新省察（Neue Revision der Grundbegriff 


des Kriminalrechts）』（1845 年））および146、Albert Friedlich Berner（『犯罪に対する共


犯の理論および故意・過失の新たな争点（Die Lehre von Theilnahme am Verbrechen und 


die neueren Kontroversen über Dolus und Culpa）』（1847 年））であった147。 


Köstlin によれば、厳格に捉えれば、結果の原因としての行為は、想定される客観的な


全条件の総体を集計しては導かれ得ず、意思との関係でのみ導かれ得るだけである148。そ


のため、起因者と幇助者は、行為者の意思の相違のみによって区別される。起因者となる


のは、行為者が行為の際、その行為を自己の目的とした者である。それというのも、行為


者が行為を自己の目的としなかった場合、行為者は自己の行為を単に他者の意思の手段に


据えたに過ぎないからである149。このように、自己の行為を他者の単なる手段に据えたに


過ぎない者は、幇助者である150。 


 Berner は、さらに主観的共犯論を推し進めた。Berner は第一に、「起因者は、自己の意


図をまず独立で結果に向けることによって、意図の自手的な追求を、あたかも我がものの


如く手中に収める。客観的な因果連関によって、意図したものの完全な実現に歩を進める


                                                   
145 Stübel, a.a.O., (Anm.138) S.93(§54).は、「行為者の意図は所為の帰属において何らの


影響をもたないという原則」はその意義を失わず、幇助者概念も、行為者および起因者の


概念と同様、客観的に決められるべきであるとしている。 
146 なお、山口邦夫『帝国崩壊後（1806 年）のドイツ刑法学』（尚学社、2009 年）37 頁は、


Köstlin が取り扱った刑法は、いわゆる「普通ドイツ法」（カロリナ）でもなければ領邦国


家の刑法でもなく、それは、ヘーゲル哲学を基礎とした観念論的な法を大前提とした刑法


理論であった、と分析する。山口によればこれは、従来の「普通ドイツ刑法」を超越し、


さらに現実の各領邦国家の刑法典をも超えたところで展開された理論であった。 
147 Vgl auch v. Hippel, a.a.O., (Anm.66), S.445. 
148 Köstlin, a.a.O., (Anm.137), §.135（S.468f.）. 
149 Köstlin, a.a.O., (Anm.137), §.133（S.464）. 
150 Köstlin, a.a.O., (Anm.137), §.134（S.465）. ただし、Nesbat, a.a.O., (Anm.9), S.122.


は、Köstlin は行為性判断において客観的モメントと主観的モメントの統合を目指してい


たのであって、Köstlin が主観説論者と評されるのは一部正しく、一部誤りであると指摘


する。 
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結果の形成過程は、それ自体、起因者に支配されている精神としての起因者の意図に支え


られている。」として、起因者概念の判断には行為者の「意図」が決定的であることを示し


た151。こうして Berner は、起因者（Urheber）とは所為を自らのものとして実現しよう


と意欲する者でなければならない、また、そのような意図（Absicht）の対象は、起因者が


働き掛けようとする事実でなければならない、そしてその意図とは犯罪と特徴付けられる


行為の一般的特質に志向されるものである、このような意図のみがすべての刑法的概念に


おける決定的標準である152、とする。 


このような起因者概念理解との関係で、Berner は第二に、幇助者（Gefülfe）とは他者


の意図の遂行を促進するものでなければならない、また、幇助者は結果を共働しようとす


る者であるものの、犯罪を自己の固有の事態とせず、他者の意図を何らの方法でも不当に


自己のものとする者ではない、と解した153。幇助者概念においても、「意図」が重視され


たのであった。この理解の背後には、客観的共犯論の因果関係理解に対する疑念がある。


Berner は、「幇助者と起因者性を行為の程度の軽重に従って区別しようとする者は、各々


の限界づけに向けて重要でない量的な概念を誤解」しており、このことから、「主観的特徴


に従って、幇助行為性との区別がなされねばならない」と述べる154。 


 


第三款 1830 年草案から 1850 年草案までの展開 


第一項 1830 年草案および 1843 年草案 


次に、その間の立法動向をみよう。 


1851年プロイセン刑法典に至るまでには、1830年草案から 1850年草案に至る過程で、


多くの議論が重ねられた155。そこでの議論の特徴は、概ね、❶「幇助」の概念は、「主た


る幇助」と「付随的幇助」とを統合し得るものであるか、❷「幇助」を正犯と同一刑で取


り扱うべきか、❸取り扱うべきとしても、「主たる幇助」と「付随的幇助」とで扱いを異に


するか、に大別される。順にみていこう。 


1830 年草案 59 条柱書は、「犯罪を自己の行為によって直接に生じさせた場合のほか、


次の者には完全な法定刑が科せられる（Außer demjenigen, welcher das Verbrechen 


durch eigene Handlung unmittelbar bewirkt hat, warden mit der vollen gesetzlichen 


Strafe belegt）。」としたうえで、同 1 項「犯罪の遂行に向けて、また、犯罪の遂行を容易


にするために、それなしには現存の状況下で犯罪が遂行されえなかった幇助をなした者（主


たる幇助）（jeder, der zur Ausführung des Verbrechens, und um diese zu befördern, eine 


solche Hülfe geleistet hat, ohne welche unter den vorhanden Umständen das 


Verbrechen nicht hätte begangen warden können (Hauptgehülfe)）。」と規定した。そこ


では、「主たる幇助」を起因者の一種であるとする立法例が事実上維持され、また主たる幇


                                                   
151 Albert Friedlich Berner, Die Lehre von Theilnahme am Verbrechen und die 


neueren Kontroversen über Dolus und Culpa, 1847, S.8. 
152 Berner, a.a.O., (Anm.151), S. 171.なお、Berner の該当頁の邦訳については、齊藤・


前掲注（１１９）381 頁も参照。 
153 Berner, a.a.O., (Anm.151) S.207. 
154 Berner, a.a.O., (Anm. 151) S. 237f. 
155 この立法過程に関する本稿の記述および草案の原文は、Nesbat, a.a.O., (Anm.9), S. 


169ff.を基礎にした。 
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助者には、正犯と同一法定刑が予定された。 


 他方、65 条は、次のように規定して、「付随的幇助」とその法定刑を定めた。1 文では、


付随的幇助者の減軽が規定されたが、2 文では、正犯の法定刑に死刑が予定されている場


合には減軽されない、と規定された。 


 


1830 年草案 65 条 


「幇助者の刑は、それが個々の犯罪において個別に規定されているのでない限りは、


起因者に対して法的に威嚇される刑に従うが、しかしながら、より僅かの程度におい


て、また、幇助が所為の完遂に対して与えた影響との関係に従って決せられる。 


起因者の刑が死刑である場合（…）、幇助者に死刑が科せられ得る。そのほかの場合に


は、刑は上回ることができない（…）（Die Strafe des Gehülfen, sofern sie nicht bei 


den einzelnen Verbrechen besonders bestimmt worden, ist nach der dem Urheber 


gesetzlich angedrohten Strafe, jedoch im geringeren Maaße und zwar nach 


Verhältniß des Einflusses zu bestimmen, welchen die Beihülfe auf die 


Vollbringung der That gehabt hat. 


Besteht die Strafe des Urhebers in Todesstrafe(…) so kann der Gehülfe(…) belegt 


warden.  In allen andern Fällen darf die Strafe(…) nicht übersteigen(…)）。」 


 


こうした立法形式はその後の、1843 年草案でも維持される。そこでは、63 条 3 項に「犯


罪に対して法律上威嚇される刑罰が科されるのは：（…）犯罪の遂行に向けて、また、犯罪


の遂行を容易にするために、それなしには現存の状況下で犯罪が遂行され得なかった幇助


をなした者（主たる幇助）（Mit der auf das Verbrechen im Gesetze angedrohten Strafe 


warden belegt: 3. Jeder, der zur Ausführung des Verbrechens und um diese zu 


befördern, eine solche Hülfe geleistet hat, ohne welche unter den vorhandenen 


Umständen das Verbrechen nicht begangen warden können (Hauptgehülfe)）。」と規定


され、ここでも「主たる幇助」が正犯と同一の法定刑で処罰される立法形式が維持された。


これに対して、71 条に付随的幇助に関する規定が設けられたが、1830 年草案 65 条と同一


であって、その法定刑につき減軽が予定された。 


 


第二項 1845 年草案 


このような両草案に対して、1845 年草案では、やや異なる特徴が現れる。同 46 条およ


び 47 条が幇助に関して以下のように規定する。 


 


  1845 年草案 46 条（1843 年草案 63 条関連） 


「犯罪に対し威嚇される刑罰は、刑罰をもって威嚇される所為を単独で、または、他


者と共働で遂行した者に適用されるだけでなく、そのような所為の遂行を教唆する者


にも、また、犯罪の遂行に向けて助言ないし所為によって意図的に幇助した者にも適


用される（Die für ein Verbrechen angeordnete Strafe ist nicht nur auf derjenigen 


anzuwenden, welcher die mit Strafe bedrohte That allein oder in Gemeinschaft 


mit Anderen ausgeführt, sondern auch auf den, welcher zur Ausführung derselben 
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anstiftet, so wie auf den, welcher zur Ausführung des Verbrechens durch Rath 


oder That wissentlich Hülfe leistet.）。」 


   


同 47 条（1843 年草案 70 条、71 条関連） 


「犯罪に対して意図的になされた幇助が本質的にではなく犯罪の遂行に寄与した場合、


その幇助者に対する刑法の適用の際には、次の限定がなされるべきである。 


1． 有期の自由刑で威嚇される犯罪の場合、その刑罰は乗り換えるべきではない（…）。


とくに僅かの幇助の場合にも裁判官は、幇助者の刑をその方法と程度とに従って


当該犯罪に対して法律で威嚇される刑よりも減軽する権限が与えられる（…）。 


2． 死刑が予定される犯罪の場合、〔通常の刑で〕威嚇される（…）。 


（Wenn die zu einem Verbrechen wissentlich geleistet Hülfe nicht wesentlich zur 


Begehung des Verbrechens beigetragen hat, so sollen bei der Anwendung des 


Strafgesetzes auf den Gehülfen folgende Einschränkungen eintreten: 


1. Bei einem Verbrechen, welches mit einer zeitigen Freiheitsstrafe bedroht ist, 


soll die Strafe( … ) nicht übersteigen. Auch soll in Fällen besonders 


geringfügiger Hülfsleistung der Richter ermächtigt sein, die Strafe des 


Gehülfen nach ihrer Art und ihrem Maaße unter der geringste für dieses 


Verbrechen gesetzlich angedrohte Strafe herabzusetzen(…). 


2. Bei einem Verbrechen, welches mit der Todesstrafe(…) bedroht ist(…).）」 


 


第一に、❶「主たる幇助」（46 条）については、正犯と同一の法定刑が予定されている。


この点は、それまでの草案の立場と異ならない。もっとも、その内実は、1810 年フランス・


ナポレオン刑事法典の共犯規定の影響があると解されている156。同 59 条は、正犯と共犯


との絶対的な同一刑処罰を法定している。そうすると、主たる幇助のみならず、付随的幇


助に関しても、正犯と同一の法定刑を予定するという立場が一貫している。実際に 1845


年草案は、❷「付随的幇助」（47 条：「本質的にではなく犯罪の遂行に寄与した場合」）に


ついては、①正犯に有期自由刑が予定されている場合には必要的減軽規定を設けなかった。


ただし、裁判官に対する量刑事情として、事実上の減軽効果をもたらし得る規定ぶりとな


った。これに対して、②正犯に「絶対的刑罰（absolut-bestimmte Strafe）」（死刑ないし


無期自由刑）が予定されている場合には量刑上も減軽は余地ない。こうして、1845 年草案


47 条の付随的幇助を原則的に正犯との同一刑により、減軽を量刑上の問題にしたという点


において、同 46 条は、幇助者を正犯よりも軽く処罰するというドイツ法上の基本路線を


放棄することとなった157。 


 さらに、この草案では、②の場合に、幇助者の有利に量刑される可能性が全くないこと


が議論となった。このように、②の場合に量刑上も減軽を認めず、他方、①の場合に量刑


上の減軽を認めるのは、フランス法とドイツ法の妥協の産物であるとの評価もなされる158。 


 


                                                   
156 Vgl. Nesbat, a.a.O., (Anm.9), S. 187. 
157 Nesbat, a.a.O., (Anm.9), S. 187. 
158 Nesbat, a.a.O., (Anm.9), S.188. 
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第三項 1847 年草案および 1848 年草案 


 こうした草案の態度は、後に 1847 年草案において、さらに修正される。すなわち、1847


年草案 44 条が「重罪の遂行に向けて他者を助言ないし所為によって意図的に幇助した者


は、このような重罪に関して法律上威嚇される刑罰で判断される。 


しかしながら、裁判官は判決の作成の際に、なされた幇助の一定の性質に、そのような


減軽判決の基礎を見出す場合に、その態様および程度に従って減軽して判決をなす権限を


有する（Wer einen Anderen zur Begehung des Verbrechens durch Rath oder That 


wissentlich Hülfe leistet, ist zu der für dieses Verbrechen im Gesetz anordneten Strafe 


zu verurteilen. 


Es soll jedoch der Richter bei Abfassung des Erkenntnisses ermächtigt sein, eine der 


Art und dem Maße nach gelindere Strafe auszusprechen, wenn er in der besonderen 


Beschaffenheit der geleisteten Hülfe Gründe zu einem solchen gelinderen Urtheil 


findet.)）。」と規定し、一方で幇助者を起因者と同様に処罰することを認め、他方、関与の


態様および程度によって、任意的減軽する余地を認めたのであった159。 


 しかし再び、1848 年草案は、1810 年フランス・ナポレオン刑事法典の如き「正犯との


同一刑処罰」を徹底する立法に立ち至った。同 28 条 1 項・2 項に規定される幇助者は、正


犯と同一法定刑で処罰されるとの規定になった（29 条）160。さらに、1849 年草案では、


1848 年草案 28 条 2 項に対応する 27 条 2 項に変更は無いが、1848 年草案 29 条に対応す


る 28 条では、1848 年草案 29 条の後段（「しかしながら･･････」）が削除されている161。 


 


1848 年草案 28 条 2 項 


「重罪または軽罪の共犯として処罰されるのは… 


2）正犯に対して重罪または軽罪の遂行に向けて指導をなした者、同様に所為に役立つ


武器、道具、またはその他の手段を、それが役に立つべきことを知りながら調達した者、


または、所為を準備し、容易にし、または完成する諸行為の段階で、正犯に対して知り


ながら幇助した者（Als Theilnehmer eines Verbrechens oder Vergehens wird bestraft: 


2) wer dem Thäter zur Begehung des Verbrechens oder Vergehens Anleitung 


gegeben hat, ingleichen wer Waffen, Werkzeuge oder andere Mittel, welche zu der 


That gedient haben, wissend, daß sie dazu dienen sollten, verschafft hat, oder wer in 


den Handlungen, welche die That vorbereitet, erleichtert oder vollendet haben, dem 


Thäter wissentlich Hïlfe geleistet hat;）」 


 


                                                   
159 なお、Nesbat, a.a.O., (Anm.9), S.193.は、「1847 年草案 45 条は、起因者・教唆者・幇


助者を列挙している点で混乱を招く。」と指摘する。 
160 Nesbat, a.a.O., (Anm.9), S.194.は、「1848 年草案 28 条及び 29 条は、1810 年フラン


ス刑法典の『一対一コピー』の如き様相を呈した。」と指摘する。1848 年草案の原文につ


いては、Die erste Entwurf eines Deutchen Einheitsstrafrechts, 2. Der Vorentwurf zum 


ersten Deutchen Einheitsstrafrecht, (Mit erstmaliger Herausgabe des preußischen 


Entwurfs 1848.), 1915, S.48.に依った。 
161 1849 年草案の原文については、vgl., Die erste Entwurf eines Deutchen 


Einheitsstrafrechts, a.a.O., (Anm.160), S.47f. 
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同 29 条 


「重罪または軽罪の共犯は、正犯と同様の法定刑で処罰される。 


 しかしながら、その状況下では重罪の遂行が困難な諸事情は、共犯者の処罰の際に、


それが共犯の時点でそのような困難な諸事情が認識された場合にのみ考慮される（Die 


Theilnehmer eines Verbrechens oder Vergehens warden mit derselben gesetz;ichen 


Strafe wie der Thäter bestraft. 


Jedoch kommen die erschwerenden Umstände, unter welchen das Verbrechen 


verübt wurde, bei Bestrafung des Theilnehmers nur dann in Betracht, wenn 


festgestellt wird, daß er zur Zeit der Theilnahme von diesem Umstande Kenntniß 


gehabt hat.）。」 


 


第四項 1850 年草案 


そして 1850 年草案では、さらに 1810 年フランス刑法典の立場が鮮明になり、以下のよ


うに、絶対的に減軽を許さない規定が設けられるに至る162。 


 


1850 年草案 31 条 2 項 


「重罪または軽罪の共犯として処罰されるのは…2）正犯に対して重罪または軽罪の


遂行に向けて指導をなした者、同様に所為に役立つ武器、道具、またはその他の手段


を、それが役に立つべきことを知りながら調達した者、または、所為を準備し、容易


にし、または完成する諸行為の段階で、正犯に対して知りながら幇助した者（Als 


Theilnehmer eines Verbrechens oder des Vergehens wird bestraft: 2) wer dem 


Thäter zur Begehung des Verbrechens oder Vergehens Anleitung gegeben hat, 


ingleichen wer Waffen, Werkzeuge oder andere Mittel, welche zu der That gedient 


haben, wissend, daß sie dazu dienen sollten, verschafft hat, oder wer in den 


Handlungen, welche die That vorbereitet, erleichtert oder vollendet haben, dem 


Thäter wissentlich Hïlfe geleistet hat;）。」 


 


同 32 条 


「重罪または軽罪の共犯、若しくは、重罪または軽罪の可罰的未遂の共犯は、正犯と


同一の法定刑で処罰される（Der Theilnehmer an einem Verbrechen oder Vergehen 


oder an einem strafbaren Versuche eines Verbrechens oder Vergehens wird mit 


derselben gesetzlichen Strafe, wie der Thäter bestraft.）。」 


 


第四款 1851 年プロイセン刑法典から 1871 年ライヒ刑法典の制定まで 


第一項 1851 年プロイセン刑法典における幇助概念と 35 条 2 文の意義 


                                                   
162 Georg Beseler, Kommentar über das Strafgesetzbuch für die Preussischen Staaten 


und das Einfurungsgesetz vom 14. April 1851. Nach amtlichen Quellen,1851, S.160., 


Goltdammer, Ueber wesentliche und unwesentliche Theilnahme nach §. 35. 


Strafgesetzbuch, Archiv fur Preussisches Strafrecht., 2 Band., 1854., S. 522ff., Motive 


zu dem Entwurfe eines Strafgesetzbuches für den Norddeutchen Bund., 1869, S. 209. 
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 以上の経緯で 1851 年プロイセン刑法典では、ナポレオン刑事法典における正犯と共犯


の同一処罰原則に影響を受けた幇助規定が設けられた163。 


具体的には、プロイセン刑法典 34 条から 39 条が共犯規定を設け、そのうち 34 条 2 項


と 35 条、37 条とが幇助に関連している。34 条 2 項が事前・実行中の幇助を定め、35 条 2


文では、幇助が、「本質的ではない」場合に、刑の減軽が認められている。他方、37 条は


いわゆる「事後従犯」に関する規定である。とくに、本稿が直接の検討対象としている 34


条 2 項の幇助とその量刑についてみよう。 


 


34 条（共犯） 


「重罪若しくは軽罪の共犯として処罰されるのは： 


1） 正犯を、贈物若しくは約束によって、又は脅迫、名声若しくは権限の濫用によっ


て、又は錯誤の意図的な惹起若しくは促進によって、又は重罪若しくは軽罪の遂


行に向けたその他の方法によって奨励、誘惑若しくは決意させた者。 


2） 正犯に、重罪若しくは軽罪の遂行について指導を与えた者、また同様に所為に役


立つ武器、道具、その他の方法を、それらが所為に役立つであろうことを知りな


がら調達した者、又は所為を準備し、容易にし、若しくは完結させる行為におい


て正犯に知りながら幇助した者。 


（Als Theilnehmer eines Verbrechens oder Vergehens wird bestraft: 


(1) wer den Thäter durch Geschenke oder Versprechen, durch Drohungen, 


Mißbrauch des Ansehens oder der Gewalt, durch absichtiche Herbeiführung 


oder Beförderung eines Irrthums oder durch andere Mittel zur Begehung des 


Verbrechens angereizt, verleitet oder bestimmt hat. 


(2) Wer dem Thäter zur Begehung des Verbrechens oder Vergehens Anleitung 


gegeben hat, ingleichen wer Waffen, Werkzeuge oder andere Mittel, welche zu 


der That gedient haben, wissend, daß sie dazu dienen sollten, verschafft hat, 


oder wer in den Handlungen, weche die That vorbereitet, erleichtert oder 


vollendet haben, dem Thäter wissentich Hülfe geleistet hat.）」 


 


35 条（量刑） 


「重罪若しくは軽罪、又は重罪若しくは軽罪の可罰的未遂に対する共犯については、正


犯に対して用いられる刑法が利用されるべきである。34 条 2 項の場合に共犯が本質的で


はないと認められる場合、死刑若しくは無期自由刑に替えて有期自由刑が、また、その


他の減軽事情が存する場合、2 年以上 10 年以下の自由刑が科される。（Auf den 


Theilnehmer an einem Verbrechen oder Vergehen oder an einem strafbaren 


Versuche eines Verbrechens oder Vergehens ist dasselbe Strafgesetz anzuwenden, 


welches auf den Thäter Anwendung findet.  Wird festgestellt, daß im falle des§34. 


Nr. 2 die Theilnahme keine wesentliche war, so tritt statt der Todesstrafe oder 


                                                   
163 Christian Brandt, Die Entstehung des Code pénal von 1810 und sein Einfluß auf 


die Strafgesetzgebung der deutschen Partikuralstaaten des 19. Jahrhunderts am 


Beispiel Bayern und Preußens., 2002., S.441ff. 
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lebenslänglichen Zuchthausstrafe zeitige Zuchthausstrafe ein, und, wenn außerdem 


festgestellt wird, daß mildernde Umstände vorhanden sind, Gefängniß von zwei bis 


zu zehn Jahren ein.）」 


 


 事前・実行中の幇助犯の刑にとって基本となるのは、35 条 1 文である。この点で、プロ


イセン刑法典は、正犯と共犯の同一刑処罰原則に立った164。 


そのうえで注目すべきは、35 条 2 文が、非本質的幇助について次の 2 つの異なる取扱い


をなしていることである。すなわち、そのような非本質的幇助が、①「絶対的刑罰」（死刑


若しくは無期自由刑）が予定される犯罪に対してなされた場合、幇助犯の刑が必要的に減


軽される。これに対して、②「相対的刑罰」（死刑若しくは無期自由刑以外の刑）が予定さ


れている犯罪に対してなされた場合、幇助犯の刑の減軽は予定されない、と165。本質的幇


助と非本質的幇助は、プロイセン刑法典以前には犯罪類型ないし構成要件のレベルにおい


て形式上区別されていたのに対し（共働起因者たる「主たる幇助」と、それに対置される


「付随的幇助」）、プロイセン刑法典では35条で量刑上の区別に縮減されることとなった166。 


 こうして、「幇助」概念を、起因者に属する「主たる幇助」と、「付随的幇助」とに分け、


後者の刑を基本的に減軽する前代までの立法例は、プロイセン刑法典において放棄された。


他方、❶35 条 1 文が幇助の基本類型について正犯との同一刑処罰を規定し、❷同 2 文が、


絶対的刑罰が法定される犯罪への非本質的幇助の場合にのみ必要的減軽を法定し、それ以


外の幇助に関しては減軽規定を設けないとの立法的決断を同一条文内に併せて規定してい


ることからすれば、プロイセン刑法典の「幇助」概念は、「主たる幇助」と「付随的幇助」


とを統合するものであったといって良い。 


 もっとも、35 条 2 文における量刑上の 2 つの取扱いの間には、次の矛盾が生じ得る。す


なわち、35 条 2 文の規定を「相対的刑罰」が予定される犯罪の幇助の場合に拡張的に適用


することを否定するのであれば、場合によって、「相対的刑罰」の場合に比べて「絶対的刑


罰」の場合の方がより減軽されて処罰される余地を残してしまう、という矛盾である167。


Goltdammer は、たとえば、69 条が規定する「ラントに対する背信行為」は、個別事例で


は死刑を法定し、他方、71 条では 5 年以上 20 年以下の自由刑を法定するところ、前者の


幇助が非本質的幇助とされる場合には、35 条により 2 年にまで減軽されるが、後者の幇助


が非本質的幇助とされる場合でも、同様の減軽効果がもたらされないか、あるいは、非本


質的幇助との認定を経ずとも最下限の 5 年までに下げて量刑を為すことで裁量的減軽の効


果をもたらすかの、いずれにしかならないと指摘する168。 


                                                   
164 Goltdammer, Ueber wesentliche und unwesentliche Theilnahme, Archiv für 


Preussisches Strafrecht., 8 Band., 1860., S.78. 
165 Vgl. Goltdammer, a.a.O., (Anm.164), S. 78ff. 
166 Ebrahim-Nesbat, a.a.O., (Anm.9), S. 232 ff. また、35 条 2 文は、「起因者」と「幇助


者」との区別を設けなかった。この立法形式について Ebrahim-Nesbat は、さらにプロイ


セン刑法典が共同正犯規定を設けなかったこと、「主たる幇助」を共働起因者に含める立法


形式も採らなかったことによって、同規定が処罰の間隙を生じさせるものになった、と指


摘している。 
167 Goltdammer, a.a.O., (Anm.162), S.522ff. 
168 Goltdammer, a.a.O., (Anm.162), S.523f. 
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 たしかに、このような量刑上の「逆転現象」は、立法上の欠陥とさえいえるかもしれな


い169。そこで、1871 年ライヒ刑法典の幇助犯規定は、この矛盾の解消にも向けられた。 


 


第二項 1869 年の北ドイツ同盟第一次刑法草案 


プロイセン刑法典の後、統一ドイツ刑法典の編纂が求められたのであるが、その第一の


試みは、1869 年の北ドイツ同盟第一次刑法草案であった。同草案では、以下の如く、40


条 2 項に幇助概念が、41 条 2 項に刑の減軽が規定された。 


 


40 条 2 項 


「以下の者は、重罪若しくは軽罪の共犯として処罰される。すなわち、 


（…） 


2）正犯に対して、重罪若しくは軽罪の遂行に向けて指導をなした者、同様に、所為に


役立つ武器、道具若しくはその他の手段を、それが所為に役立つべきことを知りなが


ら調達した者、または、所為を準備し、容易にし、若しくは完成する行為において、


知りながら正犯を幇助した者は、幇助として。 


（Als Theilnehmer an einem Verbrechen oder Vergehen wird bestraft, und zwar: 


2) als Gehülfe, wer dem Thäter zur Begehung des Verbrechens oder Vergehens 


Anleitung gegeben hat, ingleichen, wer Waffen, Werkzeuk oder andere Mittel, 


welche zu der That gedient haben, wissend, daß sie dazu dienen sollten, verschafft 


hat, oder wer in den Handlungen, welche die That vorbereitet, erleichtert oder 


vollendet haben, dem Thäter wissentlich Hülfe geleistet hat.）」 


 


41 条 


「重罪若しくは軽罪の共犯、あるいは、可罰的未遂の共犯には、正犯に対して適用され


る刑罰法規が適用される。 


 幇助者――40 条 2 項――の刑は、しかしながら、幇助が、それなしには所為が遂行さ


れ得なかったものでない場合、未遂犯の処罰に関して適用される原則に従って減軽され


得る。（…） 


（Auf den Theilnehmer an einem Verbrechen oder Vergehen, oder an einem 


strafbaren Versuche ist daß Strafgesetz anzuwenden, welches auf den Thäter 


Anwendung findet. 


Die Strade des Gehülfen――§. 40. Nr. 2――ist jedoch noch den über die 


Bestrafung des Versuches aufgestellten Grundsätzen abzumessen, falls nicht die 


Hülfe eine solche war, daß ohne sie die That nicht hätte begangen warden können.）」


170 


 


 1869 年草案の理由書によれば、40 条 2 項は、プロイセン刑法典における幇助行為態様


                                                   
169 Goltdammer, a.a.O., (Anm.164), S.78. 
170 草案原文は、Entwurf eines Strafgesetzbuches für den Norddeutchen Bund, 2000, S. 


12. 
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の列挙という方式を維持したものと解されている171。 


さらに、41 条に関し、1 文が正犯と同一の法定刑を規定し、2 文が減軽処罰も規定した。


こうした取扱いも、プロイセン刑法典と同一のものといって良いであろう。これについて、


理由書は、幇助者の可罰性に関する原則の理解には、①幇助者の刑は正犯の刑と同様に量


定されるべきであるが、状況によって裁判官に、一定程度刑罰を段階付ける権限が与えら


れるとする理解、②法は幇助者に対して正犯よりも軽い刑罰を定めるものである一方、状


況によって裁判官に、正犯に対して予定される刑罰にまで高める権限が与えられるとする


理解、③法は幇助者に対して正犯の刑を考慮するものの、一定の低い程度での刑が量刑さ


れるべきである、しかし、それにくわえて、特定の場合には正犯に対して予定されている


刑罰規定が幇助者に用いられるとの理解、の 3 つがあり得るとしたうえで、本草案は③の


理解に立つのだとした。本草案はそのうえで、減軽処罰と正犯との同一刑処罰の区別基準


が、「幇助が、それなしには所為が遂行され得なかったものでない場合」であるか否かに求


められることを示した、としたのであった172。 


こうして、41 条 2 文では、「幇助が、それなしには所為が遂行され得なかったものでな


い場合」の減軽処罰が規定されている。しかし、これはプロイセン刑法典が予定している


本質的・非本質的という区別とは異なるものであった。何をもって本質的・非本質的とす


るかの納得できる基準に欠けるというのが、その理由であった173。かくして、幇助者の関


与の程度で処罰態様を区別するという点ではプロイセン刑法典と同一であったものの、そ


の区別基準を変更した点に 41 条の意義が見出されるであろう。 


 


第三項 1870 年の第三次草案から 1871 年ライヒ刑法典までの展開 


 しかし、1870 年の第三次草案では、このような規定形式は解消されるに至る。すなわち、


47 条が以下のように幇助行為（1 文）およびその処罰（2 文）を規定した。 


 


47 条 


「重罪若しくは軽罪の遂行に向けて、正犯を助言若しくは所為によって情を知りながら


幇助した者は、幇助として処罰される。 


 幇助者の刑は、幇助者が意図的に幇助した行為に適用されるところの法律に基づいて


確定されるが、未遂の刑に関して適用される原則に従って減軽される 


（Als Gehülfe wird bestraft, wer dem Thäter zur Begehung des Verbrechens oder 


Vergehens durch Rath oder That wissentlich Hülfe geleistet hat. 


Die Strafe des Gehülfen ist nach demjenigen Gesetze festzusetzen, welches auf die 


Handlung Anwendung findet, zu welcher er wissentlich Hülfe geleistet hat, jedoch 


nach den über die Bestrafung des Versuchs aufgestellten Grundsätzen zu 


ermäßigen.）。」 


  


                                                   
171 Motive zu dem Entwurf eines Strafgesetzbuches für den Norddeutchen Bund, 1869, 


S. 207. 
172 Motive, a.a.O., (Anm.171), S. 212. 
173 Motive, a.a.O., (Anm.171), S. 212f. 
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 1870 年草案 47 条の規定の特徴は、①幇助行為の態様を簡潔に規定し、②幇助行為の態


様の区別なく、一律に必要的減軽を定めたことに認められる。 


 本草案の理由書によれば、第一に、①に関し、プロイセン刑法典が詳細なる幇助行為の


例証を規定しているところ、本草案がこのような規定振りから「解放」することに意義が


ある旨が示された。また、第二に、②に関し、本草案が幇助者に対する刑としては正犯に


向けられるものよりも軽いものが妥当することを「無条件に命じる」ものであり、裁判官


はその量刑に関して未遂犯に妥当する原則（すなわち 1870 年草案 43 条）を用いるべきこ


とが示された174。 


 こうして②に関しては、幇助行為の態様を区別することなく一律の必要的減軽が規定さ


れたが、その根底には、かつて採用されていた本質的・非本質的幇助のという区別に対す


る疑念がある。すなわち、何をもって本質的・非本質的幇助を区別するかについて、確実


な原則に欠けているとの理解である。この点では、1869 年草案と軌を一にする。しかし、


1870 年草案はさらに、実際には、1869 年草案が採るような「幇助が、それなしには所為


が遂行され得なかったものでない場合」か否かの確実な原則も欠けており、また、これに


相当する諸状況の認定にも困難が生じる、と指摘した。こうして、そもそも幇助者の関与


の程度を区別すること自体に懸念が生じ、そうした区別に基づく幇助処罰の区別という立


法形式自体を採らなかった175。 


 この 47 条は、帝国議会第二読会決議で 45 条に改められるも、修正なく採用された176。


そして、第三読会決議を経て、北ドイツ同盟刑法草案 49 条に結実し、1871 年ライヒ刑法


典 49 条成案に至ったのであった177。 


 


第五款 主観的共犯論の影響と客観的共犯論の批判 


 それでは、1871 年ライヒ刑法典成立前後の共犯論諸学説は、幇助概念をいかに理解した


か。また、我が国にはいかに影響したか。その立法前後の幇助概念の系譜を跡付ける限り


において、代表的な論者の諸見解を分析する。 


 


第一項 主観的共犯論の発展：Maximilian von Buri および Hugo Hälschner の見解 


 Maximilian von Buri は、1860 年の『犯罪に対する共犯および犯罪庇護の理論（Zur 


Lehre von der Teilnahme an dem Verbrechen und der Begünstigung）』以来、一貫して、


条件説ないし等価説に基づく主観的共犯論を展開し続けた。 


 v. Buri は上掲書で「オーストリア及びプロシヤの立法とは異り、爾餘のドイツ各邦の立


法並びに學説は、正犯と從犯との間に絶對的の區別ありとの見解を固執している。」と述べ


たうえで、正犯と従犯の区別を検討する178。同書の出版当時、v.Buri はヘッセンの検事長


                                                   
174 Strafgesetzbuch für den Norddeutchen Bund, in Bibliothek des Deutchen 


Strafrechts, Corpus Juris Criminalis 13, 2000, S.54. 
175 Strafgesetzbuch, a.a.O., (Anm. 174)S.54f. 
176 Strafgesetzbuch, a.a.O., (Anm. 174)S.411. 
177 Strafgesetzbuch, a.a.O., (Anm. 174)S.464. 
178 M. von Buri, Zur Lehre von der Theilnahme an dem Verbrechen und der 


Begünstigung, 1860, S. 1, 「ブーリー主観的共犯論」（齊藤金作訳）齋藤・前掲注（１１


９）所収（以下、「ブーリー／齊藤訳」）211 頁。 
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だったこともあり、 1841 年ヘッセン大公国刑法典（ Strafgesetzbuch für das 


Großherzogthum. Hessen.）をも意識していた179。ヘッセン大公国刑法典 71 条の起因者、


同 73 条の幇助者に関する規定では、行為者の意図ないし目的（Absicht）について法定さ


れている180。このことから、v.Buri が主観的共犯論を展開するにあたり、ヘッセン刑法典


の法文中に行為者の主観面を考慮する素地を見出した可能性は否定し得ない。 


v.Buri によれば主観的共犯論とは「結果の中に現存する各効力の本質を相等しきもの若


しくは相對的にのみ不等なものなりとし、そして、行爲者が惹起せる結果に對し正犯者と


してその責に答うべきか若しくは單に從犯者として爾すべきかを、もっぱら〔原文傍点〕、


彼の意思狀態に係わらしめなければならない」ものである181。 


このような基本的立場は、後年の 1864 年の論文ではより端的に、主観的共犯論が「起


因者と幇助者の質に関する行為の客観的性質は完全に同じであり、むしろこれを超えてた


だ行為に現れる意思がこれを決定づける。総じて主観的立場は、起因者の性質から幇助を


括り出すことを、自己の犯罪行為か、あるいは、他者に関する犯罪的意思かに応じて決定


される」ものであること182、また、1869 年の論文でも「主観説は起因者と幇助者との区


                                                   
179 同書の「原著者序文」（ブーリー／齊藤訳 209 頁）は、ヘッセン大公国刑法典の規定へ


も論及している。また、v. Buri, a.a.O., (Anm.178), S. 81.,ブーリー／齊藤訳 312頁以下は、


ヘッセン大公国刑法典の共犯規定解釈を行っている。なお、E・キッパー著／西村克彦訳


『近代刑法学の父 フォイエルバッハ伝』（良書普及会、1979 年）44 頁によれば、v.Buri


は、未遂犯についてはヘッセン大公国刑法典の解釈を展開したものと解されている。 
180 ヘッセン大公国刑法典の原文は、Strafgesetzbuch für das Großherzogthum. Hessen. 


nebst den damit zusammenhängenden Gesetzen, Amtliche Handausgabe. 


Darmstadt,1853.を参照。 


71 条「犯罪の起因者として処罰されるのは、犯罪を遂行した者のみならず、行為者を故意


により行為を遂行する決意させ、決定づけたことによって犯罪の原因となる教唆者もまた


そうである。暴行・威迫・命令・委任・贈与・報酬の約束・意図的な饗応又は錯誤の利用


等により、意図的に起因者に犯罪の遂行を決定づけた者もこれに含まれる。（Als Urheber 


eines Verbrechens ist nicht nur derjenige zu bestrafen, welcher dasselbe begangen hat, 


sondern auch der Anstifter (intellectuelle Urheber), welcher Ursache des Verbrechens 


dadurch ge worden ist, daß er den Thäter vorsätzlich zu dem Entschlusse, dasselbe zu 


begehen, bestimmt hat. Dahin gehört, wer absichtlich durch Gewalt, Drohung, Befehl, 


Auftrag, Geben oder Versprechen eines Lohns, absichtliche Bewirtung oder Benutzung 


eines Irrthums und dergleichen, den Urheber zur Begehung des Verbrechens bestimmt 


hat.）」 


73 条「他者によって決意された所為を容易にする目的で、主たる行為の遂行時にそのよう


な者を、それなしには犯罪が現存の諸状況下におけるようには遂行され得なかったであろ


う直接的な幇助をなした者は、起因者の刑に処す。その者に対する刑は、起因者に対する


ように、法定の範囲で、その共働した程度に従って量刑される。（Wer in der Absicht, die 


von dem Anderen beschlossene That zu befördern, bei Vollbringung der 


Haupthandlung einen solchen unmittelbaren Beistand geleistet hat, ohne welchen das 


Verbrechen unter den vorhandenen Umständen nicht hätte vollbracht werden können, 


soll mit der Strafe des Urhebers belegt werden. Die Strafe ist gegen ihn, wie gegen den 


Urheber, innerhalb der gesetzlichen Grenzen, nach der Größe seiner Mitwirkung 


auszumessen.）」 
181 v. Buri, a.a.O., (Anm. 178), S. 2., ブーリー／齊藤訳 213 頁。 
182 v. Buri, Der Sogennante mittelere Standpunkt für die Unterscheidung zwischen 







63 


 


別を両者の意思の差異で根拠づける。結果に対する両者の影響の有意差は、これに反して


まったくわずかであるので、起因者および幇助者の効果の等価性によるその全存在が条件


となるのである。」183、等のように維持される。 


 v.Buri は、Berner、Köstlin、Hälschner らによって既に主張されていた主観的共犯論


は、基本的に正当であるとしていた184。ただし、正犯者的意図・従犯者的意図をいかに解


するかの点で上記諸家の理論には修正が必要であるとしつつ、1860 年の段階では「犯罪的


動作を以つて自己の獨自的な目的――利益――を逹成しようとするか若しくは當該犯罪の


主たる行爲を他人の利益のために遂行しようとする者が正犯者的意圖を有する者であり、


これに反して自己の獨自的な目的――利益――を有せずに彼の犯罪的動作をもつぱら他人


の目的逹成のための手段とし、彼の動作で以つて當該犯罪の主たる行爲を實行しようとは


欲しない者が従犯者的意圖を持つのである。」として、起因者と幇助者とを区別したのであ


った185。 


 Hugo Hälschner も、v. Buri 同様に、プロイセン刑法典下に引き続いて、ライヒ刑法典


下でも、主観的共犯論を主張し続けた。 


 Hälschner は、1881 年の著『普通ドイツ刑法（Das gemeine deutsche Strafrecht）』に


おいて、「共働者の行為は結果の惹起者として本質的に同等であり、行為の量の軽重を顧慮


したあり得る量的区別を非本質的なものとして、共働者の行為の本質的な相違を根拠づけ


るものとすることは適切でない…。」として等価説の基本に則った。そのうえで、「正犯と


幇助とを、客観的に、因果関係を名目的に考慮して区別することを止揚せねばならないと


すれば、このことは自ずから、意思決定の態様で探究されるところの行為の主観的モメン


トにおいて区別する、という基準に至る。」として、行為者の主観面によって正犯と幇助を


区別すべきことを主張した186。 


 こうして Hälschner は、「正犯は犯罪を遂行することを意図し、幇助者は自己の意図か


ら犯罪遂行を除外し、ただ犯罪遂行の際に正犯を助けることを意図するのみである。すな


わち幇助者は、正犯が犯罪を独自に、自由な決断から遂行するという前提の下に、その援


助行為をただ意図するという限りにおいて、自己の意図を正犯に従属させているのである。」


と述べた187。 


                                                                                                                                                     


Urheberschaft und Beihülfe, Archiv für Preussisches Strafrecht., 12 Band., 1864., S. 


505ff. 
183 v. Buri, Urheberschaft und Beihülfe, Archiv für Preussisches Strafrecht., 17 Band., 


1869., S. 234f. 
184 v. Buri, a.a.O., (Anm. 178), S.4., ブーリー／齊藤訳215頁。v. Buri, a.a.O., (Anm.183), 


S.234f. 
185 v. Buri, a.a.O., (Anm. 178), S.8., ブーリー／齊藤訳 221 頁。 
186 Hugo Hälschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, 1881, S. 370f.  もっとも、勝本


勘三郎『刑法要論 総則』（訂正再版）（有斐閣、1914年）426頁は、Hälschnerを（Birkmeyer、


Listz、Beling、Finger と共に）客観説論者に加えている。なお、同書は Hälschner 説の


底本として、『普通ドイツ刑法（Das gemeine deutsche Strafrecht）』を用いているが（同


書「参考書目録」3 頁参照）、なぜこのような解釈になったかは不明である。 
187 Hälschner, a.a.O., (Anm.186), S.376. もっとも、Hälschner いわく、「意図」は、「利


益」を意味しない。というのも、自己または他者の「意図」の遂行という文脈で理解され


る、各行為者が追求する目的は、「利益」というほどの積極的内容を含むものではないから
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この時代の主観的共犯論の要点は第一に、因果関係論のレベルで、ⓐ結果と条件関係に


ある諸条件の総体が原因であるという考え方と、ⓑかかる諸条件の各々がそれ単独で結果


の原因だという考え方（「等価説」）という 2 つの命題を前提にしていた188、という点であ


る。これに対して、前述の Köstlin や Berner の時代の主観的共犯論は、まだⓑの理解に


は至らず、このうちのⓐの理解を前提に展開されていたようである189。 


 要点の第二は、上記ⓑに関連して、等価的「条件」関係は正犯・共犯で同一である、と


いう理解に帰着する点である。v.Buri は、「あらゆる犯罪的結果から生じる全効力は、結


果にとって等しく本質的であり、個々の効力は何ら結果から除去せられ得ないものであっ


て、それなしにはその具体的現存在に疑いが生じる」との理解を是認し190、「あれなけれ


ばこれなし（conditio sine qua non）」の関係にある「条件」は全て「原因」であると解す


るのである。 


 


第二項 客観的共犯論の発展：Karl von Birkmeyer の見解 


しかし、このように正犯と共犯とで同一の因果関係を前提とし、「各条件＝原因」と解


する等価説に徹底的な批判を加えて、客観的な正犯・共犯区別を再考したのが、Karl von 


Birkmeyer であった。 


 Birkmeyer はとくにライヒ刑法典 47 条・49 条の解釈として、その文言からすれば、客


観的共犯論が予定されているという出発点に立つ191。そのうえで、正犯と共犯を「最有効


条件」の有無で区別する。そして、最有効条件をなす行為が結果に対する原因となる実行


行為（＝構成要件該当行為）であり、最有効条件の実行者が共同正犯となる192。 


これに対して、従犯とは犯罪結果の惹起に共同した諸条件のうち、単に従たるものを供


するに過ぎない者である。幇助行為者は、①全く実行行為の一部を行うことなく、ただ単


に正犯者ないし共同正犯者の実行を可能ならしめ、もしくは促進させるにとどまるもので


ある。また、②幇助行為者は犯罪結果を惹起することなく、その惹起を正犯者ないし共同


正犯者に委ね、自らは単に結果に対する条件の一つを置くに過ぎない。そして幇助行為者


は、③基本的に構成要件的行為そのものには加担せず、むしろ構成要件の外に立ち、その


惹起に間接に役立つ行為をなす者に過ぎない193。 


 Birkmeyer は、実行行為と構成要件該当行為とを同一視し、犯罪結果を起因する行為を


具体的犯罪の法定の構成要件的行為以外の何物でもないとすることから194、犯罪の原因・


起因とはならない従犯を、構成要件該当行為以外の行為をなす者と解するわけである。そ


して、Birkmeyer は、ライヒ刑法典が、①結果の各条件について等しくその全結果の原因


を認めるものではないこと、②結果の単一性ないし不可分性には何ら関知するものではな


                                                                                                                                                     


である（Hälschner, a.a.O., (Anm.186), S.377f.）。 
188 梅崎進哉＝宗岡嗣郎『刑法学原論』（成文堂、1999 年）140 頁。 
189 梅崎＝宗岡・前掲注（１８８）140 頁。 
190 v. Buri, a.a.O., (Anm.183), S.234f. 
191 Birkmeyer, a.a.O., (Anm.119), S.89ff., ビルクマイヤー／齊藤訳 455 頁以下。 
192 Birkmeyer, a.a.O., (Anm.119), S.102f., ビルクマイヤー／齊藤訳 474 頁。 
193 Birkmeyer, a.a.O., (Anm.119), S.112f., ビルクマイヤー／齊藤訳 488—90 頁。 
194 Birkmeyer, a.a.O., (Anm.119), S.96f., ビルクマイヤー／齊藤訳 466 頁。 
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いこと、むしろ、③結果の条件のうちに、単純な条件と結果の原因とを区別し、かつ結果


の可分性を考慮に入れたことが示されている、とし、原因説の観点から条件関係を理解し


たのであった195。 


 v. Buri の等価説とは異なり、各条件が全て原因とはなり得ないこと（原因説）は、すで


にこの時代に認識されていたであろう。しかし、v. Buri の等価説・条件説はこの当時のド


イツ裁判実務に浸透していた。さらに齊藤金作によれば、我が国でも、判例は大正 7（1918）


年頃から条件説を採用した、とされている（大判大正 7 年 11 月 30 日刑録 24 輯 29 巻 1465


頁）196。そして、この同判例は、「各条件＝原因」という定式を彷彿とさせるものであっ


たといえる197。このような条件説はすでにこの時代以前の判例にも影響を及ぼしていた可


能性がある198。係る事情から推測すると、従犯に正犯と同様の条件関係を不要とする意味


での「促進関係説」を判示した大正 2（1913）年判決（大判大正 2 年 7 月 9 日刑録 19 輯


771 頁）は、あくまで、正犯性の欠如を示すものとして、条件関係＝原因性を否定したに


過ぎないと解する余地がある。 


 


第三項 構成要件論の生成と共犯論に対する影響：Ernst Beling の見解 


このような「正犯性の欠如」という意義は、「実行行為以外の一切の行為」という幇助


概念理解の裡にもみられる。これは第一に、Ernst Beling の構成要件ないし実行行為概念


の生成・発展に影響を受けたのではないかと考えられる。 


Beling は、1906 年の『犯罪の理論（Die Lehre vom Verbrechen）』において犯罪類型


の輪郭としての構成要件論を主張し199、構成要件とは、記述的なものであり200、客観的に


                                                   
195 Birkmeyer, a.a.O., (Anm.119), S. 79., ビルクマイヤー／齊藤訳 441 頁。 
196 齊藤・前掲注（１１９）15 頁。 
197 「人ノ身體ヲ不法ニ侵害スルノ認識ヲ以テ爲シタル意思活動ニ因リ被害者ヲ死ニ致シ


タルトキハ傷害致死罪ヲ構成スルモノニシテ此ノ意思活動カ原因タルニ於テハ斯ル認識ナ


キ犯人ノ擧動カ之ニ附加結合シテ致死ノ結果ヲ生スルニ至リタル場合ト雖該意思活動ト致


死ノ結果トノ間ニ因果關係ノ存在ヲ認ムルヲ得ヘキモノナルカ故ニ…」〔下線、引用者〕と


判示しているが、この判示部分では、軽微な条件を設定する関与であっても因果関係（＝


原因）が認められると述べたものと解することができるように思われる。 
198 草野豹一郎『刑法総則講義（第一分冊）』（勁草書房、1951 年）61 頁では「相当因果関


係説」を採ったと解される大審院判例と紹介されているが、大判大正 2 年 9 月 22 日刑録


19 輯 20 巻 886 頁は傷害致死罪の因果関係について、「凡ソ結果ノ發生ニ對スル原因ヲ與


ヘタル時ハ其原因ハ直接原因ナルト間接原因ナルトハ之ヲ論スルヲ要セス又其原因ノミニ


テハ結果ヲ發生セスシテ他ノ原因ト相合シテ結果ヲ發生シタル場合ナルト否トハ之ヲ問フ


所ニ非ス」（下線部、引用者）としている。下線部の判示は、「各原因」間の軽重を問題と


するものであるが、事実上、「各条件」を指しているものと解することができるようにも思


われ、その観点からすると v Buri 流の条件説理解に親和的とも思われる。もっとも、同判


示は続けて、「而シテ特定ノ行爲カ原因トナリ特定ノ結果ヲ發生シ又ハ之ヲ發生スルコトア


ルヘキコトカ吾人ノ智識經驗ニ依リ之ヲ認識シ得ヘキ場合ハ其行爲ヲ爲シタル者ハ其結果


發生ニ付キ原因ヲ與ヘタルモノトス」として、原因が特定できた場合はその原因の軽重に


より因果関係を認めるもののようであり、草野はこの点を捉えて「相当因果関係説」的で


あると評価したのかもしれない。 
199 Ernst Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906., S. 110ff. 
200 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.112. 
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確定されるものであると述べたが201、共犯論においても、Feuerbach 以来行なわれている


共犯関係を因果性の観点でのみ考察するのでは不十分であるとして構成要件論からの解決


を模索した202。 


Beling は、広義の構成要件要素をⓐ「構成要件的核心（Tatbetandskern）」とⓑ「副次


的要素を取り込む外域（Außenzone mit sekundären Elementen）」とに分け、後者の重


要なものに予備行為・付随的行為・事後行為があるとした203。ⓐはたとえば殺人罪におけ


る「死の結果」のように、定型性の認められる構成要件要素の本質的部分をなすものであ


る。これに対してⓑは（予備行為・付随的行為・事後行為のほかに）絞殺・溺殺・銃殺の


如き特定の殺害方法（die speziellen Tötungsmodi）といった、定型外の諸行為が含まれ


る204。Beling によれば、実行行為とは「構成要件的核心」を実現する行為であり、これに


対して、予備行為・付随的行為・事後行為等は実行行為の「付属物（Adhärenzen）」とし


て表れる205。 


さらに Beling は、条件と原因を因果論レベルで区別することにも否定的であり、条件


と原因は構成要件レベルで区別されるとしたうえで、これを実行行為概念から説明する。


すなわち、実行行為は、結果に対して構成要件的な（定型内部の）条件または原因を設定


することであるのに対して、予備行為・付随的行為は、構成要件外の条件または原因の設


定である、と206。 


このような構成要件ないし実行行為概念の下で Beling は、（共同）正犯と幇助を、構成


要件該当行為すなわち「実行行為」の有無で区別する方策を採った（形式的客観説）。すな


わち、①「実行行為（Ausführung）」（＝構成要件的核心に属する諸行為）の共働遂行が


「共同正犯」であり、他方、他者の実行行為に対する予備行為ないし付随的行為の遂行が


「幇助」である207。かくして Beling の構成要件論からは、幇助行為は、「構成要件的核心」


である構成要件該当行為（＝実行行為）に属さない行為でなければならない。 


Beling にとって「構成要件該当」ないし「構成要件の充足」の基本類型は既遂犯である


が、未遂犯についても構成要件実現の段階的場面における構成要件の断片をなしたものと


して、修正された構成要件充足を認める208。他方、狭義の共犯にはこうした構成要件該当


性は基本的に認められず、幇助行為は非定型的である209。そこで幇助行為それ自体は本来


                                                   
201 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.178. 
202 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.391. は、因果関係が重要であるのはあくまで「構成要件


要素」の 1 つとして解される限りにおいてであるとした。 
203 Beling, a.a.O., (Anm. 199), S.246. さらに、Beling のⓐⓑの区分け及びそれによる共


犯論解釈への影響について詳しくは、木村亀二『犯罪論の新構造（下）』（有斐閣、1968


年）4 頁-9 頁、15 頁。 
204 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.245f. 
205 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.249.こうした構成要件理解が、故意の認識対象の問題に


関連して、故意の有無にも影響を及ぼすものであることについては、Beling, a.a.O., (Anm. 


199), S.253ff.参照。 
206 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.250.この箇所でBelingは「事後行為」には触れていない。 
207 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.397. 
208 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.262. 
209 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.455. 
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不可罰とされるべきであるかもしれないが210、それでも幇助行為が可罰的となり得るのは、


「構成要件的核心」を実現した正犯に従属するからである211。その意味で、幇助犯も「構


成要件の修正された該当性」の一種とされる。 


 


第四項 Beling の構成要件概念に基づく我が国の共犯論への影響 


我が国の文献で、いち早く Beling の構成要件概念を採り入れたと考えられるのは、旧


派刑法学に立脚する、大場茂馬であった212。大場は、大正 6（1917）年の著『刑法総論下


巻』で、犯罪の要素を「犯罪構成要素」と「犯罪構成事実」に区別し、後者について、Beling


の構成要件概念を採用した213。大場は、「犯罪カ相牽連セル數個ノ動作ニ依リ爲サルヽ場


合ニ於テ其中心事實（Tatbestandskern）ト附隨事實トヲ區別スルノ要アリ。其動作中犯


罪ヲ構成スル要素トシテ刑法ニ規定セラルル事實即チ犯罪構成事實ハ犯罪ノ中心事實ナリ。


犯罪行爲ニ牽連スルモ刑法ノ規定上犯罪ヲ構成スル要素ニ非サル事實ハ附隨事實ナリ。」と


し、附随事実として、予備行為、附随的行為（たとえば、賭博行為の際に屋外で見張りを


なす行為）、事後の行為を挙げている214。 


そして大場は、刑法 60 条の犯罪の「実行」を「犯罪ヲ構成スル行爲ノ實行即チ犯罪構


成事實ニ屬スル行爲ヲ實行スルヲ謂フ」としたうえで、共同「実行」をなしたものを共同


正犯とする一方215、幇助行為を「犯罪構成事實ニ屬スル行爲ニ非スシテ單ニ其實行ヲ可能


又ハ容易ナラシムル行爲」とする216。大場のいう中心事実（Tatbestandskern）とは、ま


さに Beling のいう Tatbestandskern の訳語であり、大場は Beling の構成要件論に基づく


形式的客観説から共同正犯と正犯を区別している217。 


 その後、Beling の構成要件概念は、1920 年代頃から小野清一郎や218、その後、瀧川幸


辰によっても我が国に紹介され219、1930 年代頃までには我が国にも浸透するようになっ


たといってよいであろう220。このような学説史理解に依れば、遅くともこの時代以降の我


                                                   
210 Vgl., Beling, a.a.O., (Anm.199), S.456. 
211 Beling, a.a.O., (Anm.199), S.421. 
212 小野清一郎『犯罪構成要件の理論』（有斐閣、1953 年）6-7 頁は、大場を我が国におけ


る構成要件論の先駆者であると述べる。 
213 大場茂馬『刑法総論下巻』（有斐閣、1917 年）421 頁以下（犯罪構成要素について）、


および、441 頁以下（犯罪構成事実について）。 
214 大場・前掲注（２１３）444-6 頁。 
215 大場・前掲注（２１３）1036-7 頁。 
216 大場・前掲注（２１３）1038 頁。 
217 大場・前掲注（２１３）では、各所で、Beling の Die Lehre vom Verbrechen の参照


が指示されている。大場の刑法理論について、堀内捷三「大場茂馬の刑法理論」吉川経夫


ほか編『刑法理論史の総合的研究』（日本評論社、1994 年）232 頁以下（とくに 234 頁）


参照。 
218 小野・前掲注（２１２）195 頁以下所収「構成要件充足の理論」の初出は、1928 年で


ある（小野清一郎「構成要件充足の理論」『松波先生還暦祝賀論文集』（有斐閣、1928 年）


337 頁以下）。 
219 瀧川幸辰『犯罪論序説』（初版）（文友堂書店、1938 年）67 頁以下でも、Beling の構


成要件論が詳細に紹介されている。 
220 伊東研祐＝松宮孝明編『リーディングス刑法』（法律文化社、2015 年）55 頁以下〔松
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が国の通説の採る、「実行行為以外の一切の行為」という幇助行為理解は、この Beling の


構成要件論に基づく幇助理解にも影響を受けたものとみる余地がある221。とすれば、現在


の通説・判例の幇助概念理解の内実は、「副次的要素を取り込む外域」としての予備行為・


付随的行為という概念の影響を受けたものと推測し得る。後年、小野清一郎が「幇助犯は


構成要件の一修正形式であり、その行為（幇助行為）は、他人による犯罪の實行、すなは


ち基本的構成要件に該當する行爲の実現を目的としつつ、しかもそれ自躰はその犯罪の實


行ではないものである。」と解したことの内実は222、「副次的要素を取り込む外域」として


の予備行為・付随的行為を指すものと理解することができる。 


 


第五項 我が国への構成要件論浸透以前の状況 


 ところで、我が国の現行刑法 62 条下での判例は、すでに大審院明治 43（1910）年判決


で、「従犯ハ罪ノ実行行為ニ属セサル行為ヲ以テ正犯ノ実行行為ヲ幇助スルコトニ依テ成立


ス」としていた223。大場が 1917 年において Beling の構成要件概念に依拠していたことは


確実である。しかし、この 1910 年判決が（Beling の Die Lehre vom Verbrechen 出版 4


年後であるという事情を加味しても）、Beling の構成要件概念に影響を受けていたかは不


明である。 


学説では、1910 年判決の 2 年前の明治 41（1908 年）、すなわち、現行刑法施行のその


年に、当時東京区裁判所検事兼東京地方裁判所検事であり、司法省参事を兼ねていた泉二


新熊が、『改正 日本刑法論』において、幇助行為を「實行行爲ニ非サル一切ノ應援」とし


ていた224。しかし、小野清一郎によれば、同書に Beling の構成要件概念の影響はみられ


ない225。そうすると、Beling の構成要件概念は、1908 年の段階で我が国の学説には、少


                                                                                                                                                     


宮孝明執筆〕も参照。我が国に「実行行為」概念を明示的に導入したのは、小野清一郎で


あるとするものとして、仲道祐樹『行為概念の再定位』（成文堂、2013 年）19 頁以下。 
221 小野・前掲注（２１２）108 頁は Beling や M.E. Mayer の構成要件論を発展させて、


「犯罪の成立には構成要件の『充足』、すなはちあらゆる點において構成要件の槪念規定に


該當する事實がなければならない」としたうえで、「然るに未遂犯および共犯は特定の構成


要件を充足するに至らない或る行爲を可罰的なものとする」構成要件の修正形式であると


述べた。さらに、同書 245 頁以下も参照。 
222 小野清一郎『新訂 刑法講義總論』（有斐閣、1948 年）212—3 頁。 
223 大判明治 43 年 9 月 20 日刑録 16 輯 1522 頁。 
224 泉二新熊『改正 日本刑法論』（有斐閣、1908 年）390 頁。 
225 小野・前掲注（２１２）6 頁。もっとも、泉二は同書で「構成要件」なる表現を用いて


いるが、それは、①全犯罪に共通の「行為」「違法性」「有責性」「刑罰対象行為」という 4


要素からなる「犯罪の一般要素」と、②各個別の犯罪類型に特有の「犯罪の特別要素」（た


とえば、窃盗罪における財物の他人性）の両者を包含する概念として用いられている（泉


二・前掲注（２２４）127 頁-130 頁。）。その中で、犯罪の一般要素中の「行為」と、犯罪


の特別要素を包含する概念として、「犯罪事実」なる表現を与えている（泉二・前掲注（２


２４）131 頁。）。Beling の用語法・概念理解とは異なるものであろう。なお、内田文昭「泉


二新熊の刑法理論（1）」吉川経夫ほか編『刑法理論史の総合的研究』（日本評論社、1994


年）375 頁によれば、泉二の初の欧米出張は、これ以降の明治 45（1912）年とのことであ


る。泉二・前掲注（２２４）の参考文献一覧には、Beling の Die Lehre vom Verbrechen


は挙げられていない。 
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なくともまだ「浸透」というには十分な段階に至っていなかったものと推測可能である。


それでは、Beling の構成要件概念の影響を受けない意味での「実行行為以外の一切の行為」


の内実はいかなるものであったか。 


泉二の幇助行為理解は、正犯の因果関係論理解と関係している。泉二は、正犯の因果関


係として相当因果関係説を採る226。他人の故意行為の介入の場合、「因果関係の中断」が


あり、第一行為者と結果の間の因果関係は認められない。しかし、狭義の共犯の場合、正


犯の故意行為の介入があっても狭義の共犯者と結果との間の因果関係がなお肯定される。


狭義の共犯者は自ら結果の原因となり得ないが、正犯の実行行為に加担して結果の原因た


り得る犯罪類型である、したがって、因果関係の中断の及ばない犯罪類型である227。そう


すると、因果関係の中断論の例外としての教唆・幇助は、実行行為性の否定される犯罪類


型でなければならない。かくして泉二は、「現行刑法ハ自ラ直接ニ手ヲ下シ若クハ責任無能


力者又ハ故意ナキ者ヲ利用シテ一定ノ結果ヲ生セシメタル者ノミヲ犯罪ノ實行者ナリト認


メテ之ヲ正犯〔本文圏点〕トシ責任能力者ニ犯罪ノ實行ヲ教唆シ若クハ他人ヲ幇助シテ犯


罪ノ實行ヲ容易ナラシメタル者ハ之ヲ實行者ト區別シ前者ヲ教唆犯〔本文圏点〕トシ後者


ヲ從犯〔本文圏点〕トス」とし、実行行為の有無で正犯・共犯を区別する228。 


さらに泉二は、実行行為を行なった者だけが「原因」者であり、正犯の故意の実行行為


によって事実上因果関係が中断している教唆・幇助の関与は「原因」たり得ないとの理解


を採った229。こうして泉二は、幇助者は犯罪の原因ではないという意味で「犯罪ノ實行ヲ


容易ナラシメタ」にとどまり、また、「實行行爲ニ非サル一切ノ應援」をなした者であると


帰結したのである。つまり、泉二の上記幇助概念・幇助行為理解は、正犯性を否定する意


味でなされたと解することができる。 


そして、その置かれた実務的立場にも鑑みると、この泉二の理解が、1910 年の上記判例


の形成に何等かの影響を及ぼしたとみる余地はある。そうすると、我が国の判例は、Beling


の構成要件概念の影響以前に、実行行為概念を基軸として、正犯性を否定する意味での促


進関係、幇助行為概念理解をなしたものと推測できよう。そして、前款で検討した構成要


件概念の発展が、その後の我が国の判例の発展においても、さらなる理論的基盤を与えた


と解する余地がある。 


 


第六項 意思連絡の要否に関する系譜 


 ところで、これまでは幇助行為者の行為にのみ焦点を当て、幇助概念一般の形成に関す


る系譜を検討してきた。これにくわえて、幇助者と正犯との間で、故意を超える主観的要


件としての意思連絡（gemeinsame Tatplan）の要否もまた、幇助概念の理解に影響を与


え得ると考えられる230。そこで本章の最後に、史料から読み解くことができる限りにおい


て、その系譜を概観する。 


                                                   
226 泉二・前掲注（２２４）157 頁。 
227 泉二・前掲注（２２４）158 頁。 
228 泉二・前掲注（２２４）351 頁。 
229 泉二・前掲注（２２４）351-2 頁。 
230 たとえば、我が国における共同意思主体説には、広義の共犯の成立要件として意思連


絡を要求するものがある。 
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 Deniss Bock の研究によれば、ローマ古法における幇助概念に関連し、意思連絡の要否


の解釈には争いがあった。もっとも Bock 自身は、学説彙纂第 47 巻 2 章 55 節第 4 法文が


「扉若しくは柵のこじ開けについて、知りて鉄梃を提供し、又は、よじ登りについて、知


りて梯子を提供したる者は、窃盗の実行についてその助けが主として用いられなかったと


しても、盗の故に責めを負う（Qui ferramenta sciens commodaverit ad effringendum 


ostium vel armarium, vel scalam schiens commodaverit ad ascendendum: licet nullum 


eius conslium principaliter ad furtum faciendum intervenerit, tamen furti actione 


tenetur.）」としていることを引き合いに、同法文が明示的には意思連絡は要求せず、故意


のみを要件としている、との解釈に賛同している231。 


 これに対して、共同正犯については、意思連絡が要求されていたと読む余地があるよう


である。すなわち、commune consilium という概念によって、事象への共同的な加功につ


き意思連絡の有無で共同正犯と同時犯に区別されていた232。Heimberger によれば、この


ような理解は、中世イタリア法学でもとくに Albertus Gandinus が、「殺人罪」の共同正


犯解釈として採っていたようである233。 


 このことから、「共同正犯」の解釈で採られていた意思連絡の要件は、中世イタリア法学


の影響を受けて、ドイツ普通法における「殺人罪」に関する幇助概念にも一部浸透したと


いえる。というのも、1532 年制定のカロリナ 148 条は、殺人幇助について、「さらに、あ


る者どもが、予謀をもってかつ合意して、何びとかの悪意をもって殺害するに相互に助力


または援助をなすときは、その犯人どもはすべて、生命を奪われ来たり（Item, so etlich 


personen mit fürgesetzem vnd vereynigtem willen vnd mut jemandt bößlich zu 


ermorden einander hilff vnd beistandt thun, die selben thätter alle haben das leben 


verwirckt.）。」と規定したであって、同条文中「かつ合意して」という文言が明らかに意


思連絡を要求しているからである234。 


たしかに、中世イタリア法学の「共同正犯」解釈で用いられた意思連絡要件が、なぜ殺


人「幇助」の要件に結実したかという疑問は呈し得る。しかし、同規定は殺人幇助を独立


共犯の如く規定している。同規定は幇助の行為態様を規定するが、これに正犯の責めを付


すことを予定したこととの関係で、意思連絡要件の付加につながったものと考えられる。


幇助一般の規定であるカロリナ 177 条には、文言上、故意を超える意思連絡要件は見出さ


れない。 


 


第六款 小括 


 本節をまとめておこう。 


 19 世紀以降の幇助概念展開は、起因者・幇助者区別の客観説優位の態勢からはじまった。


Feuerbach の原因説的理解によってその態勢は当時もっとも有力となり、その手になる、


1813 年バイエルン刑法典、1824 草案に結実した。 


                                                   
231 Bock, a.a.O., (Anm.14), S.144f. 
232 Bock, a.a.O., (Anm.14), S.116f. 
233 Heimberger, a.a.O., (Anm.59), S.116f. 
234 Erik Kraatz, Die fahrläsige Mittäterschaft, Ein Beitrag zur strafrechtlichen 


Zurechnungslehre auf der Grundlage eines finale Handlungsbegriffs, 2006, S. 33f. 
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その後一方で共犯立法では、ドイツ古来の減軽処罰の思想は次第に放棄された。正犯・


共犯同一法定刑原則を採る 1810 年フランス・ナポレオン刑事法典の影響も強く受け、1851


年プロイセン刑法典では、①本質的幇助の同一法定刑原則を基本とし、例外的に②非本質


的幇助の一部につき減軽処罰を行うにとどまる法制がなされた。しかし、1871 年ライヒ刑


法典ではこの法制への反省から、そもそも①②の区別が困難かつ不当であり、その区別な


く、一律に必要的減軽（立法当時）が規定された。 


他方学説では、Feuerbach や Stübel 以降、因果関係論において、①全条件の合同が結


果との間の原因を基礎づけるとの理解（Köstlin、Berner）や、②各条件がすべて結果の


原因となるとの等価説（Hälscher、v. Buri）が台頭し、共犯論との関係で、行為の客観面


では起因者・幇助者区別が不可能であり、行為者の主観面での区別を提唱した「主観説」


が説かれ、一層の発展があった。その後、Birkmeyer の原因説が主観説を批判したが、す


でに主観説が浸透したドイツ判例には受け入れられがたかった。 


20 世紀に入り、1906 年に Beling によって構成要件論が提唱されると、「構成要件該当


行為=実行行為」であり、「実行行為に正犯性を認める」、との二つの命題を根拠に、幇助


行為は実行行為以外の行為である、と解されるに至った。この理解が、構成要件論の輸入


と共に、我が国の「実行行為以外の一切の行為」とする幇助概念に影響を与えたといえる。


また我が国では、これ以前にも、正犯の行為の介在があっても従犯につき因果関係が中断


されないのは、従犯が実行行為以外の行為によって実行行為者に従属しているからである、


として、幇助行為が「実行行為以外の一切の行為」と理解されていた。このことも、構成


要件論に基づく上記理解を浸透させる素地となった可能性がある。 


また、幇助の成否に、正犯との意思連絡を必要と解してきたかとの問いに対しては、法


制史に照らすと、ローマ法以来、意思連絡を明示的要件としてこなかったと読むことがで


きる。とくに、ドイツ普通法として影響を誇ったカロリナ 177 条の一般幇助規定も、同 148


条との対比から、意思連絡を要件とはしていないかに読めるのである。 


  


 


おわりに 


 


 本章では、ローマ古法とドイツ古法の二系統由来の幇助犯論の系譜を検討した。それは、


現行の幇助犯論解釈においてとくに、促進した・容易にしたとの文言が厳密な検討を経ず


に、全幇助態様において条件関係を全く不要にすることの重要な根拠とされているようで


ある、しかし、それは不当であってこの「促進した」「容易にした」との文言がいかにして


登場したのかをみることによってこそ、その文言解釈の適切な射程を導くことができる、


と考えたからである。 


本章の分析からは、遅くとも 1794 年プロイセン一般ラント法までに明文で規定される


ようになった「促進した」「容易にした」という幇助行為態様は、その後 20 世紀初頭まで


に「実行行為以外の行為」との意味付けをなされた、との理解を得た。この理解によると、


幇助行為が正犯性の欠如する「実行行為以外の行為」と記述される以上、それを内実とし


用いられる「促進した」「容易にした」という行為態様も、あくまで正犯性の否定される行


為の表し方として用いられているに過ぎない、と解することができる。 







72 


 


結果との間の条件関係の存在が正犯性の十分条件でないとするなら、条件関係を擁する


幇助も観念できるはずである。たしかに促進関係説も、条件関係を擁する幇助の余地を否


定してない。しかし、正犯に要求されると同様の条件関係を不要と解し、そのような条件


関係無しにも、結果発生の蓋然性を高めたこと（さらにはその高められた蓋然性の結果実


現）をもって「促進」関係を肯定し従犯の成立を認めるとき、従犯処罰の範囲は条件関係


説に比して拡がることになる。つまり、事実上は、従犯・幇助犯の危険犯化を免れ得ない。


幇助者への正犯「結果」帰属を精緻に捉えるには、促進関係説からは批判の対象となって


いる「条件関係」の幇助犯における意義を再考しつつ、幇助行為と結果の厳密なつながり


を検討すべきように思われる。 


こうした見方からすると、「促進した」「容易にした」という文言を、直ちに条件関係不


要の根拠に用いるには違和感がある。そして本章の分析の如く、「促進した」「容易にした」


という行為態様の記述は、それがあくまで正犯性の欠如する行為態様を表現するものだと


解するならば、幇助犯の因果関係は条件関係の不要な「促進」関係で足りるという理解を


直ちに導き出すものでもない。 


かくして、促進した、容易にしたという幇助概念は、いかなる行為態様を従犯として処


罰の対象に含めるべきなのか、という判断によって限界付けられるべきである。すなわち、


その基礎となる従犯構成要件のさらなる精緻化が、当然ながら不可避なのである。 
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第 2章  


刑法 62 条の法意 


―旧刑法 109 条および現行刑法 62 条の制定過程と解釈― 
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はじめに 


 


 それでは、我が国の従犯概念はいかに形成されてきたのであろうか1。 


我が国の現行刑法 62 条は「正犯を幇助した者は、従犯とする」と規定する。判例・


通説は伝統的に従犯の因果性を、正犯の犯罪にとって必要不可欠の助力である必要は


無く、正犯の犯罪行為ないし結果を容易にしたことで足りると解している（促進関係


説）。これは、正犯と同様の条件関係を不要と解する意味を含むものであって、同説か


らは、従犯の因果性が広く肯定されてきた。さらに判例・通説は、上記理解と連動し


て、従犯の因果性の起点たる「幇助行為」を、「犯罪を容易にする行為」と解し、これ


に、「実行行為以外の一切の行為」との無限定的な定義を与えてきた2。それでは、判


例・通説が従犯の因果性や幇助行為を限定しなかったのは、なぜであろうか。 


最判昭和 24 年 10 月 1 日刑集 3 巻 10 号 1629 頁が、促進関係説を採用する最高裁


判例の嚆矢である、といわれる。これは、大審院時代における促進関係説のリーディ


ングケースである、大判大正 2 年 7 月 9 日刑録 19 輯 771 頁を踏襲したものと解され


ている。もっとも、現行刑法制定から数年を経て下されたこの大審院判決自体、旧刑


法時代後期の判例を踏襲したものといえる。 


そもそも、旧刑法 109 条が、「重罪軽罪ヲ犯スコトヲ知テ器具ヲ給與シ又ハ誘導指


示シ其他豫備ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ容易ナラシメタル者ハ従犯ト為シ正犯


ノ刑ニ一等ヲ減ス但正犯現ニ行フ所ノ罪従犯ノ知ル所ヨリ重キ時ハ止タ其知ル所ノ罪


ニ照シ一等ヲ減ス」と規定していた。このような経緯によれば、後年、裁判所が促進


関係説を判示するに至ったのは、旧刑法 109 条の文言から容易に予想され得る解釈的


帰結であったとさえいえる。さらに、現行刑法制定過程において、現行刑法 62 条の


文言は、旧刑法 109 条の内容をそのままに継受したものであるとの立法理由が付され


ている。このことに鑑みれば、我が国における促進関係説の根拠を探るには、旧刑法


時の判例・学説の理解が不可欠である3。 


くわえて、現行刑法下の判例・学説は、従犯に関し、①上記のごとく「正犯を容易


にしたこと」との積極的意義を与えると共に、②正犯・共犯の区別との関連で、正犯


性が否定される軽微な関与類型であるとの消極的意義も与えてきた4。そこで本稿では、


上記①②の意味合いを意識しながら、「従犯」という犯罪類型の解釈に影響を与えた旧


                                                   
1 本稿では「トモ」については、「合字」を用いない。 
2 学説としてたとえば、小野清一郎『新訂刑法講義総論』（有斐閣、1948 年）211 頁


以下、団藤重光『刑法綱要総論』〔第 3 版〕（創文社、1990 年）412 頁、川端博『刑法


総論講義』〔第 3 版〕（成文堂、2013 年）573 頁、大塚仁『刑法概説（総論）』〔第 4


版〕（有斐閣、2008 年）320 頁、大谷實『刑法講義総論』〔新版第 4 版〕（成文堂、2012


年）448 頁など。 
3 小野清一郎「舊刑法とボアソナードの刑法學」『刑罰の本質・その他』（有斐閣、1955


年）所収 430 頁以下は、「舊刑法の下において發展した刑法學は決して徒爾ではなか


った。新刑法は決して舊刑法と絶縁された立法ではない。寧ろ舊刑法の修正であり、


補充であるとも見られる。其の重要なる部分において舊刑法の規定がそのまま踏襲さ


れてゐるのである。從つて又舊刑法の下における解釋理論は我が刑法學の文化財とし


て新刑法の下に傳へられてゐる」としている。 
4 亀井源太郎『正犯と共犯を区別するということ』（弘文堂、2005 年）3 頁以下は、


上記①のことを共犯の「外側の限界」と呼び、他方、②のことを共犯の「内側の限界」


と呼び、極めて理解しやすい分析上の視点を与えた。 







 75 


刑法 109 条の制定過程とその当時の判例・学説、現行刑法 62 条の制定過程とその後


の判例・学説を検討することによって、現行刑法 62 条の法意を探る。 


 


 


第一節 旧刑法 109 条の制定過程およびその解釈 


 


第一款 日本帝国刑法初案 


 明治 13（1880）年成立・同 15（1882）年施行の旧刑法 109 条は、「重罪軽罪ヲ犯


スコトヲ知テ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ其他豫備ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ


容易ナラシメタル者ハ従犯ト為シ正犯ノ刑ニ一等ヲ減ス但正犯現ニ行フ所ノ罪従犯ノ


知ル所ヨリ重キ時ハ止タ其知ル所ノ罪ニ照シ一等ヲ減ス」と規定していた。旧刑法が


成案に至るまでには、①日本帝国刑法初案、②Gustave Boissonade 起草の草案によ


る討議、③日本刑法草案第一稿、④日本刑法草案第二稿、⑤日本刑法草案確定稿、⑥


刑法審査局修正案、⑦旧刑法成案（施行）という過程を辿る5。以下、順を追ってみて


行こう。 


 日本帝国刑法初案（以下、「初案」）は、日本人委員の起草に係るものであって、そ


の第 4 章（38 条ないし 40 条）に、「正犯従犯」の規定が設けられた。初案 38 条が現


在の共同正犯にあたる規定であり、同 39 条が現在の教唆犯および従犯にあたる規定


である。同 40 条は、事後従犯を規定している。 


 すなわち、初案 38 条は、「二人以上共ニ罪ヲ犯セハ皆正犯ト為シ各其本刑ヲ加フ」


とした。そして、同 39 条 1 項は、「贈物結約若クハ恐嚇威逼教唆其他各種ノ方略ヲ用


テ重罪軽罪ヲ犯サシメタル者ハ事前従犯ト為シ正犯ト同一ノ刑名ニ依テ處断ス」とし、


同 2 項が「其重罪軽罪ヲ犯スヿヲ知リ故ラニ器械物品ヲ給與シ又ハ幇助設備ヲ為シ犯


罪ヲ容易ナラシメタル者モ亦同」としていた。また、同 40 条は、「重罪軽罪ヲ犯シタ


ルヿヲ知リ故ラニ蔵匿隠避セシメ若クハ其賍物ヲ隠蔵買取スル者ハ事後従犯ト為シ正


犯ト刑ヲ異ニス」としていた。39 条 1 項は、事前「従犯」とするものの、実際は現在


の教唆犯をも含むものであり、同 2 項が現在の従犯を規定している。 


 初案 39 条 2 項では、早くも「犯罪ヲ容易ナラシメタル者」との表現が登場してい


る点で現在の促進関係説に親和的な用語法の萌芽が表れている一方、従犯に正犯と同


一の刑を科す可能性を規定する点で、その後の旧刑法立法過程以降および現行刑法所


定の法定刑とは異なる。従犯の法定刑に関しては、たしかに、39 条 1 項所定の所為と


同 2 項所定の所為とで、「実際上ニ於テ方略ヲ以テ罪ヲ犯サシムル者ト器械ヲ貸ス者


ハ其情状大ニ異ナリ」として、従犯を教唆犯に比べて軽い法定刑で処罰すべきとの意


見も出されていた6。これに対して、初案立案者は最終的に、「実際上ニ能ク注意スレ


ハ其情状何レヲ重シトスルヤ決シテ其区別ノ立タサル者〔ママ―引用者注〕ナリ」と


の意見を採用した7。これが、正犯と従犯との法定刑に差異を設けない理由となった。 


これには、ローマ法の影響があると考えられる。かつてローマ法では、その主観面


において各々異なるところはないとの理由で、従犯も正犯と同一の刑で処罰されてい


                                                   
5 旧刑法制定過程について詳しくは、たとえば、吉井蒼生夫『近代日本の国家形成と


法』（日本評論社、1996 年）83 頁以下。 
6 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編『早稲田大学図書館資料叢刊 1 日本刑法


草案会議筆記 第Ⅳ分冊』（早稲田大学出版部、1977 年）2893 頁。 
7 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編・前掲注（６）2894 頁。 
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た。そこでは、たしかに、正犯と従犯の概念上の区別は意識されていたが、その区別


は、法定刑に関する区別につながらなかった8。正犯と概念上区別された幇助は一般に、


物理的幇助（ops）と精神的助言ないし助言による幇助（consilium）とに大別された。


Dennis Bock によれば、「ops を補助（Dienst）および援助（Unterstützung）と言い


換えることは、既にその文言からして、およそ、〔現行ドイツ―引用者注―〕刑法 27


条 1 文の概念上のものに対応するものである」9。また、consilium には、所為決意を


生じさせた教唆の場合と、既に決意している正犯に道義的ないし知的有用性をもたら


した幇助の場合とがある10。このような従犯の法定刑が正犯の法定刑と区別されなか


ったことは、正犯と共犯の概念上の区別の意義それ自体をも等閑視することにつなが


る。すなわち、古く Theodore Mommsen も指摘したように、「正犯と幇助とでは、そ


の処罰において区別されていなかったのであるから、その両者は、その形式において


も有意義には区別されていなかった」のである11。 


このようなローマ法を継受した、フランスの 1791 年革命刑法典も、その後の 1810


年ナポレオン刑事法典も、従犯を正犯と同一の刑で処罰する方策を採った12。1810 年


ナポレオン刑事法典における正犯との同一処罰原則の採用について、当時のフランス


における著名な法学者である Chauveau Adolphe＝Faustin Hélie は、正犯と共犯を


いかに区別すべきか、いかなる行為態様を明示すべきか、正犯と共犯の法定刑をいか


に区別すべきかの諸点は、困難を極める論点であって、立法者はその困難を避けるた


めに、従犯を正犯と同一の刑に処することにしたものと解し、そのことは、「敢テ驚ク


ヘキニアラス」としていた13。 


このような経緯で、我が国の旧刑法立法当時のフランス刑法である 1810 年ナポレ


オン刑事法典は、正犯的性格を帯びる教唆犯もまた「従犯」としたうえ、上述のごと


く、正犯と従犯とを、同一の刑で処罰していた14。初案立案者らにおいて、ローマ法


を継受したフランス刑法に多大な影響を受けていたことに鑑みれば15、彼らが、教唆


犯を事前「従犯」としたうえ、従犯を正犯と同一の刑で処罰するという案を作成した


                                                   
8 Vgl. Theodore Mommsen, Römisches Strafrecht, 1899, S. 98 ff., Dennis Bock, 


Römischrechtliche Ausgangspunkte der strafrechtlichen Beteiligungslehre－


Täterschaft und Teilnahme im römischen Strafrecht－, 2006, S. 190 ff.  
9 Bock, a.a.O. (Anm. 8), S. 191. 
10 Bock, a.a.O. (Anm. 8), S. 192.  
11 Mommsen, a.a.O. (Anm. 8), S. 101. 
12 もっとも、特定の従犯が軽く処罰される特別規定によって、正犯との同一処罰原則


に例外が設けられていた従犯類型もあった。さらに、正犯との同一処罰原則に服する


一般の従犯の場合であっても、量刑段階で、正犯よりも軽く処罰される可能性は残さ


れていた。Vgl., Wolfgang Dietz, Täterschaft und Teilnahme im ausländischen 


Strafrecht, 1957, S. 20., Anna-Katharina Czepluch, Täterschaft und Teilnahme im 


französischen Strafrecht -Eine rechtsvergleichende Untersuchung, 1994, S. 21ff. 
13 ショウボー＝アドルフ・フォースタン＝エリー／磯部四郎・宮城浩蔵訳『佛國刑法


大全 第一帙下卷』日本立法資料全集 別巻 704（信山社、2012 年）180 頁以下。 
14 フランス共犯論における正犯・共犯の区別に関する邦語文献として詳しくは、たと


えば、井上宜裕「正犯と共犯の区別」清和法学研究 11 巻 2 号（2004 年）43 頁以下、


福永俊輔「フランス共犯規定とオルトランの共犯論」九大法学 99 号（2009 年）57


頁以下等参照。 
15 西原春夫＝吉井蒼生夫＝藤田正＝新倉修編著『旧刑法（1）〔明治 13 年〕』日本立法


資料全集 29（信山社、1994 年）所収 166 頁以下「仏国刑法会議筆記」参照。 
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ことも理解し得る。初案 39 条の文言自体、1810 年ナポレオン刑事法典における従犯


処罰規定の文言と一部類似している。 


初案作成に関して、初案立案者らは Gustave Boissonade によるフランス刑法講


義を受講している。初案立案者が参考にしたと思われる、箕作麟祥訳の 1810 年ナポ


レオン刑事法典第 59 条ないし第 62 条は、以下のとおりである16。 


 


1810 年ナポレオン刑事法典 


第 59 条「重罪又ハ輕罪ノ附從ハ其重罪又ハ輕罪ノ首謀ト同一ノ刑ヲ以テ罰ス可シ


但シ法律上ニ別段定メタル塲合ハ格別ナリトス」 


 


第 60 条 1 項「贈物、約束、脅迫、擅權、奸謀、僞計ヲ以テ人ニ輕重ノ罪犯ヲ行ハ


シメ又ハ其罪犯ヲ行フ可キ指揮ヲ爲シタル者ハ其輕罪及ヒ重罪ノ附從ト爲シテ罰ス可


シ」 


同 2 項「輕重ノ罪犯ヲ行フノ用ニ充ツ可キヿヲ知リ故ラニ兵器、器具及ヒ其他此等


ノ罪犯ヲ行フニ用フ可キ物品ヲ貸與フル者ハ其輕罪及ヒ重罪ノ附從ト爲シテ罰ス可


シ」 


同 3 項「輕罪又ハ重罪ヲ行フヲ知リ故ラニ其輕重ノ罪犯ヲ爲ス可キ設備ヲ爲シ又ハ


其罪犯ヲ容易ナラシメ又ハ輕重罪ヲ成就スルノ助ヲ爲シ其首謀ニ助力スル者ハ其輕罪


及ヒ重罪ノ附從ト爲シテ罰ス可シ但シ此條ニ記スル所ト國ノ内外ノ安寧ヲ害ス可キ陰


謀暴動ヲ爲ス者其目的タル重罪ヲ行フヿ能ハサル時ト雖モ之ヲ罰スルカ爲メ此刑法中


ニ別段定メタル刑ト相觸ルヽヿナカル可シ」 


 


第 61 条「國ノ安寧〔、〕公ケノ静謐又ハ身體及ヒ財産ニ對シ妨害、強奪ヲ爲ス者ノ


兇行ヲ知リ故ラニ家屋及ヒ隠匿ノ地又ハ聚會所ヲ常ニ貸與フル者ハ其附從ト爲シテ罰


ス可シ」 


 


第 62 条「重罪及ヒ輕罪ヲ犯シテ盜奪竊取シタル品物ノ全部又ハ一部ヲ故ラニ隠匿


シタル者ハ其重罪及ヒ輕罪ノ附從ト爲シテ罰ス可シ」 


 


 たしかに、同法は、「附従」をも正犯と同一の刑で処罰するものの、Boissonade は、


1810 年ナポレオン刑事法典の講義の際、犯罪の主たる関与者としての評価を受ける


「共謀者」と、従たる関与者としての評価を受ける「附従」とを区別すべきとして、


以下のように述べている。すなわち、「共謀者」とは、「直ニ犯罪ノ實際ニ關係シタル


者」であるのに対して17、「附従」とは、それ以外の者を指す。殊に、60 条 3 項にい


う「附従」か、あるいは、「共謀者」かの区別について、Boissonade は、①犯罪の見


張りの場合、戸外での単純な瞭望を「附従」と解する一方、②そのような瞭望にとど


まらず、他人の来るのを実際に防いだという段階に至れば、その見張りがなければ実


行者は犯罪を完遂することができなかったのであって「共謀者」となる、と述べた18。


もっとも、Boissonade は、3 項の「其罪犯ヲ容易ナラシメ」にあたる部分は、実行者


                                                   
16 西原春夫＝吉井蒼生夫＝藤田正＝新倉修編著『旧刑法（1）〔明治 13 年〕』日本立法


資料全集 29（信山社、1994 年）所収 357 頁以下「仏蘭西法律書刑法」参照。 
17 西原ほか編著・前掲注（１５）所収 210 頁。 
18 西原ほか編著・前掲注（１５）所収 210 頁。 
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の犯罪以前に係るものを指すのであって「附従」となすべきものであるが、これに対


して、「輕重罪ヲ成就スルノ助ヲ爲シ」にあたる部分は、実行者の実行中の関与にかか


るものであって「共謀者」（正犯）となすべきものであることから、日本における刑事


立法においては、少なくとも「成就スル」以下の部分を削除すべきとの提案を行って


いる19。この説明によると、Boissonade は同法の解釈として、一方で、3 項の一部削


除の提案を通じ正犯・共犯を関与の時点で形式的に区別決したうえで、他方、正犯の


実行前の関与につき附従の成否を実質的に判断しているものといえる20。 


このように、従犯の意義は、正犯と共犯との比較からも導かれ得る。たしかに、初


案作成の議論では正犯と従犯とを区別すべきとの意見も出された。しかし、正犯と従


犯とを同一の刑で処罰するのであれば議論に実益はないとして、最終的には、正犯と


従犯の区別には関心がもたれなかった21。結局のところ、初案作成の議論中に、従犯


固有の意義を理解するための素材は少ない。 


 この初案は、明治 9（1876）年 4 月 25 日に、司法省より正院に上呈された。もっ


とも、同年 5 月 17 日には、「改正刑法名例案」として元老院の議定に付されるも、同


案は不完全であるとして、未審議のまま返還された22。そして、それ以降は、Gustave 


Boissonade 起草の草案に基づき、日本側立法担当者である鶴田晧との間での討議によ


って、旧刑法草案の作成が進行する（司法省における立法過程）。 


 


第二款 Boissonade 起草の草案による討議 


旧刑法の成立に多大な貢献を果たすことになるフランスの法律学者Boissonadeは、


Ortolan の影響を受けて、いわゆる折衷主義刑法理論を採っていた。そして


Boissonade は、我が国の旧刑法の制定において、折衷主義刑法理論を採りいれること


を企図していた。 


フランスでは、1810 年ナポレオン刑事法典に先立つ 1791 年革命刑法が、量刑にお


ける裁判官の裁量を否定する「固定刑主義」を採っていた。これは、1791 年革命刑法


が、前期旧派の刑法理論を基礎として罪刑法定主義を確立し一般予防的考慮を貫徹し


たためであった。これに対して、1810 年ナポレオン刑事法典は、固定刑主義により


1791 年革命刑法が融通の利かない法定刑を設けていたことへの批判に応え、固定刑主


義を修正し、量刑における裁量を相対的に広く認めた。もっとも一般予防の貫徹は、


その名宛人に対する苛酷な刑罰予告という側面をも導出し得ることから、一方では、


1810 年ナポレオン刑事法典は、苛酷な威嚇的刑法に転じたのであった。折衷主義刑法


理論は、この両者の刑法典に反省を加える理論として現れる。すなわち、ある行為を


犯罪と評価するには、その行為が、①「社会的害悪」と評価されると同時に、②「道


徳的悪」とも評価される場合でなければならないとする。そして、①②双方の総合考


                                                   
19 西原ほか編著・前掲注（１５）所収 210 頁。 
20 これに対して、福永俊輔「旧刑法における共犯規定と―共謀共同―正犯の意義」西


南学院大学法学論集 46 巻 1 号（2013 年）19 頁以下は、Boissonade が「その行為が


なかったならばその犯罪をなしえなかったような行為をなした者」をも実行正犯とし


ていた点を捉え、これは、関与時点の形式的区別を志向するものではなく、実質的観


点から正犯と従犯とを区別していると評している。 
21 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編・前掲注（６）2892 頁。 
22 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編『早稲田大学図書館資料叢刊 1 日本刑


法草案会議筆記 第Ⅰ分冊』（早稲田大学出版部、1976 年）「解題」22 頁。 
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慮によりつつ、一方で、②によって量刑に幅を持たせることで固定刑主義への反省を


意図し、他方で、前期旧派刑法理論を基礎とする①の理解によって苛酷な刑罰への歯


止めをも意図した23。 


従犯処罰規定との関連では、1810 年ナポレオン刑事法典が、従犯を正犯と同一の刑


で処罰していたのに対し、Boissonade はこのような規定ぶりを批判し、日本における


刑法制定にあたって、正犯の刑に一等を減ずる途を択んだ。後に Boissonade は、旧


刑法草案確定稿の注解書として著した『刑法草按注解』において、フランス刑法が従


犯（附従）を正犯と同一の刑に処するのは、正犯が重罪を犯すには大抵附従の補助に


依るとの考えに依るものであるが、「此考ノ正否ハ最モ疑フヘシ」と述べている。その


理由は、「附従ハ社會ヲ損害スル正犯ト同キモ彼レ若シ自ラ罪ヲ爲サバ正犯ヲシテ中止


セシムベキ事物又ハ道徳上ノ障礙ニ逢フニ至リテ中止スルコトナキヲ保セサレハ道徳


ニ背クノ點ニ於テ正犯ニ比スレハ軽シト謂ハザルヲ得ズ」という点に求められていた
24。Boissonade は、折衷主義刑法理論によって旧刑法の制定を試みたのであるから、


従犯（附従）についての以上の記述も、社会的害悪と道徳的悪という両側面から説明


されるのは道理であった。Boissonade は、これに先立つ「仏国刑法会議筆記」におい


て、1810 年ナポレオン刑事法典 59 条以下の附従を正犯と同一の刑で処罰するのは、


「少シク酷ニ失スル」が、両者は「道徳ヲ害スルト公益ヲ害スルトニ於テ大ヒニ差別


アレハナリ」として、附従における「道徳的悪」と「社会的害悪」の僅少性を指摘し


ていた25。 


 このように、1810 年ナポレオン刑事法典とは異なり、Boissonade が従犯の刑の必


要的減軽を法定しようと試みたことには、当時のドイツ刑事立法の影響があるといえ


るかもしれない。我が国の旧刑法立法と同様に 1810 年ナポレオン刑事法典の影響を


受けたドイツの 1851 年プロイセン刑法典が、正犯と共犯との同一刑処罰原則を採っ


たものの（34 条 2 文、35 条）、後年、1871 年ライヒ刑法典において初めて、必要的


減軽として従犯の減軽処罰が規定された26。その後に立法された我が国の旧刑法の制


定過程において、Boissonade がドイツの刑事立法をも参酌したであろうことは想像に


難くない27。 


Boissonade と鶴田皓らとの立法過程の議論においては、次の条文案（以下、この条


文案をも含めた Boissonade 起草の草案を「Boissonade 草案」とする）を基に討議が


なされた。 


                                                   
23 内藤謙『刑法理論の史的展開』（有斐閣、2007 年）287 頁以下。また、佐伯千仭＝


小林好信「刑法学史（学史）」鵜飼信成＝福島正夫＝川島武宜＝辻清明編『講座 日本


近代法発達史 11』（勁草書房、1967 年）所収 226 頁以下は、「社会的害悪」と「道徳


的悪」とは、それぞれ、現在でいえば、「法益侵害」と「道義的責任」とに対応する、


と解している。さらに、Boissonade の刑法理論全般については、澤登俊雄「ボアソナ


ードと明治初期の刑法理論」吉川経夫＝内藤謙＝中山研一＝小田中聰樹＝三井誠編著


『刑法理論史の総合的研究』（日本評論社、1994 年）1 頁以下参照。 
24 吉井蒼生夫＝藤田正＝新倉修編著『旧刑法別冊(1) 刑法草按注解 上』日本立法資料


全集 8（信山社、1992 年）所収 344 頁。 
25 西原ほか編著・前掲注（１５）所収 212 頁。 
26 Vgl. Czepluch, a.a.O., S. 27f. 
27 なお、司法省第八局編輯『刑法表〔明治 13 年〕』（初出 1883 年）日本立法資料全


集別館 288（信山社、2013 年）では、旧刑法制定にあたり、ドイツ刑法が参照された


ことが示されている。 
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Boissonade 草案第 122 条 


「犯罪ノ情ヲ知リ左ニ記載スル所為ヲ以テ正犯ヲ補助シタル者ハ附従ト為シ正犯ノ刑


ニ一等ヲ減ス 


 一 犯罪ヲ容易ナラシムル為メ正犯ニ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ及ヒ其他ノ方法


ヲ與ヘタル者 


 二 豫備ノ所為ヲ以テ犯罪ヲ補助シ又ハ容易ナラシメタル者 


 三 犯罪ノ後ニ於テ其終成ヲ補助シタル者」 


 


 Boissonade および鶴田の間では、附従の意義を「犯罪ノ情ヲ知リ左ニ記載スル所為


ヲ以テ正犯ヲ補助シタル者」と解することで一致した。また、当時の諸外国における


従犯の法定刑が、正犯と同一の刑を科すものと、従犯の刑を減軽するもの、別に刑名


を挙げるもの等があり、煩雑であることを指摘し、日本においては、その煩雑さを省


くために、全て正犯より一等を減ずることで一致していた28。 


 もっとも、鶴田は、Boissonade 草案 122 条 1 項における「誘導指示」という語と、


同 2 項における「豫備ノ所為」という語とはほぼ同一であるから、併せて規定しては


どうか、と指摘した。この指摘に対して、Boissonade は、「第一項ハ犯罪ノ実地ニ於


テ自ラ現ニ補助シタルニアラス器具ヲ給與シ又ハ其道筋ヲ指導シタル者ノ類ヲ云フ」


のに対して、「第二項ハ犯罪ノ実地ニ於テ自ラ豫備ノ所為ヲ為シ現ニ補助シタル者ノ類


ヲ云フ」として、両者を実地における補助の有無で区別した。この回答について、鶴


田は、1 項および 2 項において同一に用いられている「容易」の字義を、両項では方


法態様が違うものとして理解することは可能として、上記草案の区別に最終的には納


得している29。 


 Boissonade は、「容易」の意義を、比較的に広くとらえている。すなわち、Boissonade


草案 122 条 1 項にいう「器具ヲ給與シ」とは、たとえば、門を超えるために梯子を提


供する行為を、また、「誘導指示シ」とは、「犯罪ヲ爲ス可シト指示スルヲ云フニアラ


ス只其犯罪ニ付テノ手続ヲ指導スルコトヲ云フ」としている30。また、同 2 項にいう


「豫備ノ所爲ヲ以テ犯罪ヲ補助シ又ハ容易ナラシメタル者」とは、門を開き盗犯を潜


入しやすくする者や、甲が窃盗をなすにあたって乙が門前にて吠える犬に食物を与え


るなどして吠えるのを防いだことによって甲の窃盗を容易にした、という場合が想定


されている31。先述のとおり、Boissonade は、1 項と 2 項とを「実地」における補助


の有無で区別した。もっとも、以上の具体例や、2 項が実地における予備の所為を予


定していることに鑑みると、「実地」における補助とは実行行為への参加を意味せず、


あくまで正犯の実行前の参加を意味するもののようである。 


 この点 Boissonade および鶴田の間で、「見張り」が附従となる一方で、たとえば、


窃盗の実行中に手許を明りで照らすなどして窃盗の実行を助けた場合を「正犯」と解


することが確認されているが32、これは、一方で見張りが「実行以前に係る関与」で


あることから「附従」とされ、他方、「実行中の関与」の関与はすべて「正犯」とする、


                                                   
28 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編・前掲注（２２）421 頁。 
29 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編・前掲注（２２）422 頁。 
30 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編・前掲注（２２）422 頁。 
31 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編・前掲注（２２）422 頁。 
32 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編・前掲注（２２）423 頁以下。 







 81 


正犯と従犯の形式的区別基準が採られたことを意味すると考えられる。 


 ところで、このように「容易」の字義を広くとらえることは、Boissonade 草案 122


条 3 項において、いわゆる「事後的従犯」をも一般の従犯（附従）に含めるという方


策に行き着く。すなわち Boissonade は、たとえば、甲が乙を毒殺しようと毒薬を飲


ませたところ、丙が乙を助けるべく解毒剤を飲ませようとしたにもかかわらず、丙が


これを妨害したという場合等を用いて、3 項の趣旨を説明するのである33。しかし、


この 3 項は、後述の通り、刑法審査局による修正を経て（「司法省ヨリ廻送  刑法修正


案」）、刑法再訂本第一編において削除されるに至り、旧刑法 109 条では規定されない


こととなる34。 


 


第三款 日本刑法草案（第一稿・第二稿・確定稿） 


 以上の審議を経て、日本刑法草案がまとめられるに至るが、その過程において、第


一稿、第二稿、確定稿が存在する。まず、日本刑法草案確定稿に至るまでの全体の経


緯を確認しよう。 


 「日本刑法草按第一稿」（以下、「草案第一稿」）は、その第一編が明治 9（1876）


年 6 月 30 日（29 日？）に、また、第二編以下第四編までが同年 12 月 28 日に脱稿さ


れ、同日正院に上呈された。草案第一稿は、第一編から第四編までで 524 条に亘るも


のであった。明治 10（1877）年 1 月 12 日に刑法編纂課が設けられ草案第一稿の検討


が開始される。 


その後、「校正第一案」「校正第二案」を経て、同年 6 月に、三編 473 条の草案であ


る「日本刑法草按第二稿」（以下、「草案第二稿」）へと結実する。同年 8 月 11 日には、


草案第二稿第一編の修正が終了し、第二編以下の審議・修正作業へと移る。その後、


違警罪の審議・修正が行われた。その間、Boissonade が、Projet de code penal pour 


l’Empire Japon を同年 8 月に元老院に提出する。 


このような経緯を経て、同年 11 月に、四編 478 条からなる「日本刑法草按確定稿」


（以下、「草案確定稿」）が脱稿され、司法大書記官鶴田晧より司法卿大木喬任へと上


呈される。そして、同年 11 月 28 日、大木より太政官へ、草案確定稿および「各国刑


法類纂」が上呈されるに至り、それとともに、草案第一稿を却下する求めがなされた35。 


 さて、この間の従犯処罰規定はいかなるものであったか。第一に、草案第一稿では、


その第 5 章「数人共犯」第 2 節「附従」において36、次のように規定された。 


 


草案第一稿 107 条 


                                                   
33 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編・前掲注（２２）427 頁。 
34 本章にあたる旧稿執筆時、Boissonade 草案 122 条 3 項削除に係る資料は発見され


ていなかったが、その後、同資料が発見された。資料発見に関する具体的経緯につい


ては、藤田正「旧刑法草案「刑法審査修正案」の成立について : 新発見資料による再


検討」北海学園大学法学研究 51 巻 4 号（2016 年）421 頁以下参照。資料翻刻版につ


いては、西原春夫＝吉井蒼生夫＝藤田正＝新倉修編著『旧刑法〔明治 13 年〕(4)-Ⅰ』


日本立法資料全集 36-Ⅰ（信山社、2016 年）、同『旧刑法〔明治 13 年〕(4)-Ⅱ』日本


立法資料全集 36-Ⅱ（信山社、2016 年）参照。しかし、その具体的議論状況は資料中


に含まれず、詳らかではない。 
35 早稲田大学鶴田文書研究会＝早稲田大学編・前掲注（２２）「解題」11 頁。 
36 ただし、草案第一稿の目次においては、「第二節 従犯」とされている。 
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「犯罪ノ情ヲ知リ左ニ記載スル所為ヲ以テ正犯ヲ補助スル者ハ附従ト為ス  


 一 犯罪ヲ為シ又ハ犯罪ヲ容易ナラシムル為メ正犯ニ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ


及ヒ其他ノ方法ヲ與ヘタル者 


 二 豫備ノ所為ヲ以テ犯罪ヲ補助シ又ハ之ヲ容易ナラシメタル者 


 三 犯罪ノ後ニ於テ其終成ヲ補助シ又ハ之ヲ容易ナラシメタル者」 


 


 なお、草案第一稿 109 条は、「附従ノ犯ハ第七十九條ニ記載スル例ニ照シ正犯ノ刑


ニ一等ヲ減ス」と規定していた。その後の草案第二稿では、第 8 章「数人共犯」第 2


節「附従」において、次のように規定され、草案第一稿 109 条を取り込む形での修正


がなされた。 


 


草案第二稿 119 条 


「犯罪ノ情ヲ知リ左ニ記載スル所為ヲ以テ正犯ヲ補助スル者ハ附従ト為正犯ノ刑ニ一


等ヲ減ス 


 一 犯罪ノ為又ハ犯罪ヲ容易ナラシムル為メ正犯ニ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ及


ヒ其他ノ方法ヲ與ヘタル者 


 二 豫備ノ所為ヲ以テ犯罪ヲ補助シ又ハ之ヲ容易ナラシメタル者 


 三 犯罪ノ後ニ於テ其終成ヲ補助シ又ハ之ヲ容易ナラシメタル者」 


 


 そして、草案確定稿第 8 章「数人共犯」第 2 節「附従」において、次のように規定


された。 


 


草案確定稿 122 条 


「犯罪ノ情ヲ知リ左ニ記載スル所為ヲ以テ正犯ヲ補助シタル者ハ附従ト為シ正犯ノ刑


ニ一等ヲ減ス 


 一 犯罪ヲ容易ナラシムル為メ正犯ニ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ及ヒ其他ノ方法


ヲ與ヘタル者 


 二 豫備ノ所為ヲ以テ犯罪ヲ補助シ又ハ之ヲ容易ナラシメタル者 


 三 犯罪ノ後ニ於テ其終成ヲ補助シタル者」 


 


 Boissonade は、この草案確定稿の注解を著し（『刑法草按注解』）、正犯との関係に


おいて、従犯（附従）の意義を次のように述べている。すなわち、「正犯ハ直接ニ犯罪


ニ加功スルモノ附従ハ補助ノ手段ヲ以テ間接ニ加功スルモノ」とし、「一犯人ノ正犯ナ


ルカ將タ附從ナルカヲ知ラント欲スル時ハ其犯人ヲ一個ナリト假認シタル上其行爲ハ


犯罪ヲ組成スルカ將タ其豫備ニ過キサル乎ヲ捜索スベシ忽チ正犯カ附從カヲ知ルヲ得


ン」と37。そのうえで、「其行事ハ犯罪或ハ其結果ヲ補助シ若クハ之ヲ容易ナラシムト


雖トモ犯罪本領ノ部ニ入ラス故ニ附従ハ犯罪ノ補助者ニシテ共犯者ニ非ス」としてい


る38。ここでいう「共犯者」とは、現在の共同正犯および教唆犯のことであって、当


時「正犯」と解されていた行為者を指している39。 


                                                   
37 吉井ほか編・前掲注（２４）333 頁。 
38 吉井ほか編・前掲注（２４）343 頁。 
39「正犯即共犯人ト附從トハ相同カラズ」としていることから、旧刑法上の数人共犯
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 そして、附従には 3 種類のものがあるが、それは「義理ヲ明白ニスルニ在リ且ツ其


手段ノ相似タルモノヲ區別スルノミ固ヨリ刑罰ヲ變更スルヿナシ」としている。その


うえで、「第一第二ノ兩類ハ正犯ヲ補助スル手段ノ犯罪以前ニ在ルモノニ係ル第三類ハ


其犯罪以後ニ在ルモノニ係ル三類共ニ犯罪ト時ヲ同フセズ若シ其時ヲ同フスレバ其手


段ハ直ニ犯罪ノ中ニ入ルヘシ而シテ其犯者ハ巳ニ附従ニアラズ共犯者ナリ」としてい


る40。かくして、Boissonade の草案確定稿の説明としては、従犯とは、正犯の犯罪以


前あるいは以後に係るもののみである。このような理解から、正犯の実行中の関与は


一律に「正犯」（「共犯人」）と解されたのであった。 


第一第二の両類は、犯罪以前に係るものであって、Boissonade は、その第一類の手


段として、誘導指示をなすこと又は罪を行いあるいは容易ならしめる器械を給与する


こと等を指すことはもちろん、その手段を用いて罪を遂げるときに限る、とする41。


また、第二類は、「犯罪施行ヲ容易ナラシムル所ノ豫備ニシテ犯罪ヨリ以前ニ爲セルモ


ノヲ云フ」としている42。第一類については、器具の提供等、その手段を具体的に列


挙しているものであることから、いかなる行為が附從としての行為であるかについて


問題は生じないが、他方、第二類については、行為態様を包括的に規定している点で、


いかなる行為が附從としての行為にあたるか、そのさらなる解釈が必要である。盗賊


のために門戸を開いて盗賊を入らせる場合や、犯罪に用いられる火器に弾込めをする


場合などは附從であるが、他方、犯罪の間に正犯の傍らにいて、正犯の危急に備える


者や、梯子を提供する者、犯人に肩を貸して垣を登らせる者については、正犯の力を


増加するものであって、「其加功人ハ恰モ犯人ノ耳目ヲ增シ身幹ヲナガクセルガ如シ」


として、附從ではなく、正犯（「共犯人」）であるとしている43。Boissonade は、事前・


事後の正犯の犯罪以前あるいは以降を基準として正犯と従犯とを形式的に区別したう


えで、実行中の関与を一律に「正犯」と解する一方、従犯に当たりうる段階での関与


であっても、その加功の程度によっては正犯たり得ることを示していた、といえよう。


このことから、Boissonade は、第一段階として形式的区別基準を用いつつも、第二段


階として実質的区別基準を用いたと考えられる44。 


そして、第三類は、「贓物ヲ匿クスヿノ外ニ含蓄スベキ事項ナシ然レトモ故殺ノ未遂


                                                                                                                                                     


の一態様である「正犯」にあたる現在の共同正犯と教唆犯とは、「共犯人」ないし「共


犯者」と解されていた（吉井ほか編・前掲注（２４）333 頁参照）。 
40 吉井ほか編・前掲注（２４）344 頁以下。このことから、その後の共犯独立性説が


肯定する、いわゆる「未遂の教唆」を、Boissonade は否定する趣旨であったことがわ


かる。 
41 吉井ほか編・前掲注（２４）346 頁以下。 
42 吉井ほか編・前掲注（２４）346 頁。 
43 吉井ほか編・前掲注（２４）346 頁。 
44 なお、小野・前掲注（３）461 頁は、旧刑法 109 条と草案確定稿 122 条とを比較し、


前者が後者の文言を簡潔にしただけでなく、内容の点についても異なることを捉え、


「ボアソナードは最初豫備的幇助行爲だけを考へて、實行と同時に行はれる幇助行爲


につき考へなかつたのであるが、後に實行と同時に行はれる幇助行爲といふもののあ


り得ることを考へ、その規定を試みたわけであらう。」と分析している。しかし、現在


の資料に依るならば Boissonade 自身の見解はあくまで草案確定稿における形式的客


観説的理解であり、小野が指摘するような正犯の実行中の関与についての従犯の実質


的客観説的理解をなすのは、草案確定稿に対して修正を加えた司法省の方であったと


解する余地があろう。 
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犯罪ニ方リテ其被害者ヲ無人ノ地ニ搬運シテ救命ヲ得ルノ方法ナカラシムル塲合ノ如


キハ此類ノ中ニ入ルヽモ可ナラン」とするが、犯人の蔵匿や証拠隠滅は別に明文で処


罰規定を設けているのであって、第三類には入らず、その理由を、「該項ニ示ス所ノ行


爲ハ犯罪ヲ終成セシムルヲ目的トスル者ニ係ル犯人ヲシテ罪ヲ逃レシムルヲ目的トス


ル者ニ係ラズ」とした45。 


 


第四款 刑法審査局による修正および旧刑法成案  


 以上の草案確定稿を受け、刑法審査局による修正が行われた。その経緯には、「刑法


審査修正第一稿」（以下、「修正第一稿」）における「刑法再訂本第一編」（以下、「再訂」）


から「司法省ヨリ廻送 刑法修正案」（以下、「司法省修正案」）、「刑法草案修正稿 本第


一編」（以下、「修正稿本第一編」）へと続き、そして、「刑法審査修正第二稿」（以下、


「修正第二稿」）へと至る。 


 再訂では、第 8 章「数人共犯」第 2 節「従犯」として、次のように規定され、「補


助」が「幇助」に改められたうえ、条文構造の若干の修正が図られた他、第 3 項の「犯


罪ノ後ニ於テ其終成ヲ補助シ又ハ之ヲ容易ナラシメタル者」が削除された。 


 


再訂 112 条 


「犯罪ノ情ヲ知リ左ニ記載スル所為ヲ以テ正犯ヲ幇助スル者ハ附従ト為シ正犯ノ刑ニ


一等ヲ減ス 


 一 正犯ニ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ及ヒ其他ノ方法ヲ與ヘ犯罪ヲ容易ナラシメ


タル者 


 二 豫備ノ所為ヲ以テ犯罪ヲ幇助シ又ハ之ヲ容易ナラシメタル者」 


 


 その後、司法省修正案 109 条（第 8 章「数人共犯」第 2 節「従犯」）において、「犯


罪ノ情ヲ知テ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ其他豫備ノ所為ヲ以テ犯罪ヲ幇助シ犯罪ヲ


容易ナラシメタル者ハ従犯ト為シ正犯ノ刑ニ一等ヲ減ス」と修正がなされ、条文の体


裁は簡略化された。 


 それを受けて修正稿本第一編 109 条（第 8 章「数人共犯」第 2 節「従犯」）は、「犯


罪ノ情ヲ知テ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ其他豫備ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ


容易ナラシメタル者ハ従犯ト為シ正犯ノ刑ニ一等ヲ減ス」と規定した。ここでは、「犯


罪ヲ幇助シ」から「正犯ヲ幇助シ」に修正されている46。 


 さて、修正第二稿では、第 8 章「数人共犯」第 2 節「従犯」109 条が、「重罪軽罪


ヲ犯スヿヲ知テ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ其他豫備ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シ犯罪


ヲ容易ナラシメタル者ハ従犯ト為シ正犯ノ刑ニ一等ヲ減ス」と規定した。ここでは、


修正稿本第一編 109 条が、「犯罪ノ情ヲ知テ」としていたものを、「重罪軽罪ヲ犯スヿ


ヲ知テ」と修正することで、違警罪に従犯が無いことを明示したのである47。 


                                                   
45 吉井ほか編・前掲注（２４）347 頁。 
46 後年の議論において、現行刑法 61 条が「犯罪を実行させた者は」と規定し、他方、


同 62 条が「正犯を幇助した者は」と規定していることとの比較から、これを共犯の


要素従属性の議論に用いることがある。しかし、修正稿本第一編 109 条における係る


文言の修正が、以上の議論に直接の影響を与え得るかは、その当時、要素従属性論が


自覚的に展開されていなかったこともあって、明らかではない。 
47 欄外に、朱字により「再議 違警罪ニハ従犯ナシ」と記載されている。 
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 この議論については、立法資料中、欄外に附箋が貼られており、それは「但正犯現


ニ行フ所ノ罪従犯ノ知ル所ヨリ重キ時ハ止タ其知ル所ノ罪ニ照シ一等ヲ減ス」との文


言を追加するものであった48。 


 このような経緯で、旧刑法 109 条は、「重罪軽罪ヲ犯スコトヲ知テ器具ヲ給與シ又


ハ誘導指示シ其他豫備ノ所為ヲ以テ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ容易ナラシメタル者ハ従犯ト


為シ正犯ノ刑ニ一等ヲ減ス但正犯現ニ行フ所ノ罪従犯ノ知ル所ヨリ重キ時ハ止タ其知


ル所ノ罪ニ照シ一等ヲ減ス」と規定されるに至り、その後、明治 13（1880）年に元


老院において、「全員悉起立」の上、異議なく可決された49。 


 


第五款 旧刑法 109 条の解釈 


第一項 関与段階における形式的区別基準を採用する見解 


 旧刑法第 8 章「数人共犯」には、「正犯」である共同正犯（104 条「二人以上現ニ罪


ヲ犯シタル者ハ皆正犯ト爲シ各自ニ其刑ヲ科ス」）および教唆犯（105 条「人ヲ教唆シ


テ重罪輕罪ヲ犯サシメタル者ハ亦正犯ト爲ス」）と、「共犯」である従犯とが規定され


た。このうち、上述のように規定されるに至った旧刑法 109 条における従犯の概念に


ついて、Boissonade の下で学んだ折衷主義刑法理論の諸家の一人である宮城浩蔵の見


解を詳しくみよう。 


宮城は、当初、主著『刑法講義』において、正犯と従犯の区別を、犯罪の構造に必


要不可欠の行為（正犯）か否か（従犯）に求める「実質的区別基準」を採り、これを


条文解釈に直結させていた50。宮城は、正犯とは、「犯罪ノ原因タルモノ」であって、


「純呼タル正犯」、「教唆者」、「被教唆者」の 3 種類の正犯形態を認めたうえで51、こ


れに対して従犯は、犯罪の原因というように重要なものではなく、「唯タ犯罪ヲ容易二


スルタメノモノ」と解し52、「従犯トハ正犯ヲ幇助シ犯罪ヲ容易ナラシメタル者ニシテ


犯罪ニ必要缺ク可カラサル者ナリト云フニ非サレトモ亦多少與テ力アル者ナリ」とし


た53。「多少與テ力アル者」とするところに、宮城が、幇助行為性を一定程度限定しよ


うとしたことが伺われる。 


宮城の従犯理解は、時期により変遷がみられる。まず、『刑法講義』の著述にみよう。


宮城は、Ortolan が犯罪発生の段階を「決定」「予備」「決行」の三段階に分けて理解


していたことを従犯の解釈においてもあてはめ、従犯の種類には、①「発意・決定の


従犯」、②「予備の従犯」、③「決行の従犯」の 3 種類があるとし、他方で、事後従犯


の類は従犯に非ず、との理解を示した54。すなわち、窃盗犯人に事前に梯子等を提供


するなどの「予備の従犯」や、窃盗犯人の犯罪実行段階において壁を超えるために肩


を貸すなどの「決行の従犯」の具体例を挙げつつ、「法律ニ謂フ所ノ従犯トハ犯罪ノ決


                                                   
48 その際、「意外ノヿヲ犯シタル時ハ如何」との問いに対し、「窃盗ノ情ヲ知リタル従


犯ニ□テ若シ正犯臨時強盗ヲ爲シタル時ハ従ノ知ラサル所故ニ従ハ無罪トナルヘシ」


との回答がなされた。なお、「□」にあたる部分は、虫食いによる破損である。 
49 『元老院会議筆記 前期 第 8 巻』69 頁⁻70 頁。 
50 宮城浩蔵『刑法〔明治 13 年〕講義〔四版〕第一巻』（初出 1884 年）日本立法資料


全集別巻 79（信山社、1998 年）所収 614 頁以下。 
51 宮城・前掲注（５０）614 頁以下。 
52 宮城・前掲注（５０）614 頁以下。 
53 宮城・前掲注（５０）620 頁。 
54 宮城・前掲注（５０）620 頁以下、640 頁以下。 
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行ニ加ハリ豫備若クハ實行ヲ幇助シテ正犯ヲ容易ナラシメタル者」としていた55。か


くして、「本條ノ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示シ其他豫備ノ所為ヲ以テ云々トハ従犯ト為


ル可キ所為ノ三個ノ例ヲ示シタル者ニシテ即チ器具ヲ給與シ又ハ誘導指示スルカ如キ


豫備ノ所為ヲ以テシタル者ハ云々トノ意ニ非サレハナリ」とし、「器具ヲ給與スル如キ


ハ唯リ豫備中ニ在ルノミナラス實行中ニモ亦此ノ事アレハナリ故ニ我刑法ハ豫備ハ實


行トヲ幇助シタル者ヲ以テ従犯ト為スノ意ニシテ殊ニ豫備ノ所為ヲ幇助シタル者ノミ


ニ限ルニアラサルナリ」と述べて、本条の幇助行為が予備段階のものに限られないこ


とを主張していたのである56。さらに宮城は、正犯の実行中の関与において、その幇


助が無いときには犯罪を遂げることがなかったであろう、という場合には、「正犯」と


解したのであって57、ここに、関与時点の区分から形式的に正犯・従犯を区別しなか


った姿勢を看取することができる。 


ところが、後年、宮城は『刑法正義』において、以上の区別は、従犯の「原理」と


して妥当するに過ぎないものであって、旧刑法 109 条の文言解釈としては、従犯は「予


備の従犯」に限られるとの、形式的区別をなす見解に転じた。 


ここで宮城は、正犯と共犯の区別に関し、「犯罪の原因たる者は主たる共犯にして之


を正犯と云ひ、犯罪構成に已む可からざる所為に非ずして唯犯罪を容易ならしめたる


者は従たる共犯にして之を従犯と称す」との基準を維持し、「決定の従犯」、「予備の従


犯」、「決行の従犯」の区別を設ける一方58、「茲に最も深き注意を要すること有り。以


上説明したる主と曰ひ従と曰ふは我刑法の所謂正犯、従犯に該当する物に非ず。学問


上人間の所為の段階を立てて之に各々正従あることを示したるに過ぎず。今之を我刑


法に照らすに決心の正犯は之を教唆者と云ひ被教唆者と云ひて、各之を認め、その従


犯は之を認むること無し。予備の正犯は之を認めず独り従犯を認む。決行に至りては


全く正、従の区別を為さずして総て正犯として之を認む。之を換言すれば我刑法に於


ては決行に関係したる者は総て正犯にして、従犯あること無く、予備に関係したる者


は総て従犯にして、正犯あること無く、決心に関係したる者は総て正犯にして、従犯


あること無きなり。」とし、従犯の「原理論」と「解釈論」とを区別したのである59。 


宮城は、原理論としては、『刑法講義』におけると同様、正犯と従犯とを、必要不可


欠の関与か否かで区別している60。「正犯」は、共同正犯および教唆犯とから成ること


から、必要不可欠の関与とは、その両者を含む意味合いで理解されている。従犯は、


この「正犯」に対する概念として理解されている。宮城は、決行中の関与にも、必要


不可欠の関与とはいえない「理論上の従犯」が存在することを認めつつも、これを一


律に「正犯」と解するに至った。このことからは、宮城において、「必要不可欠のもの


でない関与」とは、「予備の従犯」の場合に限って「擬制」されていると考えられるの


である。 


宮城の後年の理解の如く、Boissonade 門下のいま一人の者である井上正一も、旧刑


法 109 条が重罪軽罪を「犯スコトヲ知テ」と規定していることから、その文言上、従


                                                   
55 宮城・前掲注（５０）620 頁以下、640 頁以下。 
56 宮城・前掲注（５０）642 頁以下。 
57 宮城・前掲注（５０）643 頁。 
58 宮城浩蔵『刑法正義』（初出 1893 年）（明治大学、1984 年再販）309 頁以下。 
59 宮城・前掲注（５８）311 頁以下。 
60 宮城・前掲注（５８）311 頁。 
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犯の成立は正犯の犯罪前に関与する場合のみに限られるとした61。また、同じく高木


豊三も、次のように述べ、従犯の範囲を限定した。すなわち、旧刑法 109 条が「其他


豫備ノ所為ヲ以テ」と規定していることに着目し、「此條犯人決心ノ後チ犯罪ノ前豫備


ノ所為ヲ以テ犯罪ヲ容易ナラシメタル者ニ限リ正犯ノ刑ニ一等ヲ減スルナリ」として、


幇助行為を正犯の予備段階における関与によるものに限定した62。そのうえで、正犯


の実行行為段階における関与は、「正犯」と解されることになる63。かくして通説は、


従犯の成立範囲の限定から処罰範囲の限定を導くのではない。このように通説は、正


犯を、実行行為をなすものと解したうえで、それを形式的に貫徹し、実行段階での関


与者をすべからく正犯と解する、正犯・従犯の間の形式的な区別基準を予定している64。 


 


第二項 関与の実質的軽重を区別基準とする見解  


 このような形式的区別は、18 世紀以降のフランス刑法が採るところであって、1810


年ナポレオン刑事法典でもその根底に据えられたものであるから65、以上の見解は、


フランス刑法の影響を受けたものであると推測することができよう。しかし、このよ


うに幇助者の関与時点
．．


の差異のみから、直ちに正犯・従犯の区別をなす「豫備ノ所為」


の解釈には異論があり得る66。「豫備ノ所為」というのも、上述のように、①実行行為


段階に至る前の行為を指す「時間的区分」を重視する形式的区別基準のほか、②その


関与形態が実行行為に比して軽微のものである行為を指す、関与形態の「程度的区分」


を重視する実質的区別基準もあり得る。 


旧刑法制定後、いわゆる「新旧両派の争い」が勃興するに至るが、新派刑法理論を


採る富井政章は67、一方で正犯を「實行ニ必要缺ク可カラサル者」と、他方、従犯を


「犯罪ヲ構造スルニ必要缺ク可カラサル者ニ非」ず、と解し68、「従犯トハ汎ク言ヘハ


                                                   
61 井上正一講義＝川淵龍起・山田豊策『訂正日本刑法〔明治 13 年〕講義 再販』（初


出 1893 年）日本立法資料全集別巻 255（信山社、2004 年）所収 567 頁。 
62 高木豊三『校訂 刑法〔明治 13 年〕義解（第一編）』（初出 1882 年）日本立法資料


全集別巻 71（信山社、1996 年）所収 317 頁以下。従犯のうち、「豫備ノ所為」に当た


る例として、たとえば、強姦者のため婦女をその現場に誘致する場合、盗賊のため門


戸を開放したままにする場合などが挙げられている。 
63 高木・前掲注（６２）316 頁以下。同じくボアソナードの下で学び、折衷主義刑法


理論を採る龜山貞義『刑法〔明治 13 年〕講義 巻之一』（初出 1898 年）日本立法資料


全集別巻 251（信山社、2003 年）所収 414 頁以下。 
64 もっとも、この当時、教唆犯も「正犯」であったことから、通説は、限縮的正犯概


念を前提とする形式的客観説の如き理解を貫徹するものではないと考えらえる。 
65 Dietz, a.a.O.(Anm. 12), S. 19. 
66 木村亀二『犯罪論の新構造（下）』（有斐閣、1968 年）354 頁は、この点について、


旧刑法 109 条が「其他豫備ノ所為ヲ以テ」と規定する点を厳格に解せば、実行の着手


以前の行為だけを幇助行為と解さねばならない結果、事前の幇助だけを従犯と解さざ


るを得ず不当であることに加え、他方「器具ヲ給與シテ」というのは常に実行の着手


以前の予備段階においてだけ存在するものではなく、実行行為中のものもあるはずで


あるにもかかわらず、それを従犯と解さないことも不当であるとする。 
67 なお、小野清一郎「刑法學小史」『刑罰の本質について・その他』（有斐閣、1955


年）所収 410 頁は、「舊刑法の下に於て其の體系的解釋論を展開した最初の學者は帝


國大學法科大學敎授富井政章であつた」と述べる。 
68 富井政章『刑法〔明治 13 年〕論鋼 全』（初出 1889 年）日本立法資料全集別巻 131
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犯罪ヲ構成スルニ必要ナラサル幇助ノ所爲ヲ云フ」としたうえで69、正犯と従犯とを


実質的に区別する。かくして、富井は犯罪「實行ノ所爲」によって形式的に正犯・共


犯を区別することをせず、犯罪実行中の関与であっても、その程度如何によっては従


犯となるとする70。 


 他方で富井は、およそいかなる方法をもっても罪を犯すことを知ってこれを助成し


た場合を従犯とすべきとはいえども、旧刑法上の可罰範囲は 109 条の条文上、「従犯


ハ斯ク汎博ナル範圍ヲ有スル者ニ非ス」として、従犯の成立範囲を限定していた71。


そのうえで、富井は、従犯が成立するための要件として、①正犯となるべき犯罪が存


在すること、②重罪または軽罪を幇助したこと、③情を知り、意を以て幇助したこと、


④法律に定める方法を以て幇助したこと、の四要件を挙げ72、これらに鑑みて従犯を、


「重罪輕罪ヲ犯スヿヲ知リ法律ニ定ムル方法ヲ以テ正犯ヲ幇助又ハ犯罪ヲ容易ナラシ


メタル者」と定義したのであった73。このように、富井は従犯の成立を制限する理論


を打ち立てている。 


もっとも、新派刑法理論によるならば、正犯と従犯とでは犯罪性に客観的な軽重は


無く、従犯の法定刑は正犯のそれと同一のものである、というのが理論的に一貫して


いる。しかしながら、富井をして「解釈論」としては、以上のように解さざるを得な


かったのは、旧派刑法理論に基づく折衷主義刑法理論が、109 条の条文構造に色濃く


反映していたことの表れといえるのではないだろうか。 


 


第三項 大審院判例 


 他方、大審院に目を転じると、当初、旧刑法当時の大審院における解釈も、共同正


犯と従犯の区別を、形式的な基準で行っていた。すなわち、明治 16（1883）年から


同 17（1884）年頃の大審院判例によれば、時間的区分に基づいて形式的に正犯・共


犯の区別をなし、その観点から、従犯の意義を説くといったものが散見されるのであ


る74。 


もっとも、その後、共同正犯と従犯との区別が実質的な基準でなされるように変更


されていくに伴って、正犯の実行中の関与が従犯たり得るかの理解にも変容がもたら


され、明治 34 年以降、正犯の実行中の関与を従犯と解するものへと大審院の理解が


変容したことが、近時、黄士軒の研究によって明らかにされた75。すなわち、「正犯者


カ犯罪行為ノ継続中ナル場合ニ於テ之ヲ幇助シテ其犯罪ヲ容易ナラシメタル者ハ従犯


ト為シ處分スヘキモノトス」とし76、さらに直接的に「刑法 109 条ニ所謂豫備ノ所為


                                                                                                                                                     


（信山社、1999 年）所収 236 頁以下。さらに、「従犯ハ正犯ヨリモ其刑ヲ輕クセサル


可カラサルヲ當然トス」としている（同 237 頁）。 
69 富井・前掲注（６８）264 頁。 
70 富井・前掲注（６８）238 頁以下 
71 富井・前掲注（６８）265 頁。 
72 富井・前掲注（６８）266 頁以下。 
73 富井・前掲注（６８）272 頁。 
74 このような判例動向については、渡邉友美氏（千葉大学大学院）からご教示いただ


いた。 
75 黄士軒「共謀共同正犯理論の形成に関する一考察――旧刑法時代の大審院判例にお


ける共同正犯を中心に（二）」法学協会雑誌 129 巻 11 号 2966 頁以下。 
76 大判明治 34 年 10 月 4 日刑録 7 輯 9 巻 22 頁。 
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トハ正犯者カ犯罪ニ著手ノ前後ヲ問ハス其犯罪ヲ容易ナラシムル為メノ加担行為ナリ


トス」としたり77、あるいは、「刑法第 109 条ノ規定ハ正犯幇助ノ為ニ用ウヘキ手段方


法ハ必ス犯罪實行以前ニ於ケル豫備ノ行為タルコトヲ要ストノ趣旨ニ非ス」としたり


していたのであって78、宮城、井上（正）や高木の上述の見解を排する趣旨のもので


あった。明治 34（1901）年以降の大審院は、正犯・従犯の区別について、実質的な


関与の程度を勘案する理解に転じたと解することができる79。 


 


第四項 小括 


 以上を要するに、従犯の意義は、それ自体として積極的に定義される部分もあるも


のの、正犯との対比において定義される部分が多いといって良い。 


 旧刑法立法直後の通説は、従犯を、実行者の実行前後における関与に限る形式的区


別基準をもって決した。これに対し、「必要不可欠の助力」か否かという実質的に区別


基準をもって、実行中の関与をも従犯となす見解も存在した。明治 34 年以降の大審


院も、前者の立場から後者の立場に転じた。この時代においては、「必要不可欠の助力」


か否かは、「正犯性」の有無を意味するものであった。後年、従犯の意義が、「必要不


可欠の助力ではない、実行行為以外の一切の行為」と定義されるようになったが、こ


れは、「従犯は正犯ではない」ということを示す一般的定義を示すものに過ぎない。そ


れにもかかわらず、この必要不可欠性の欠如という性質は、正犯性の否定という意味


にとどまらず、後出の大正 2 年判決において、条件関係を不要とする意味合いにも用


いられることになる。 


 


 


第二節 現行刑法 62 条の制定過程およびその解釈 


 


第一款 現行刑法 62 条の立法過程 


第一項 司法省改正作業の開始から明治 23（1890）年改正案以前の状況 


旧刑法は、全体としてその成立直後より、批判にさらされ、改正が視野に入れられ


るようになる。このように改正の機運が高まる中、旧刑法の改正作業は第一に司法省


においてはじまる。 


司法省はまず、大別して 5 つの一部改正案を太政官に上申する一方、「司法省全部


改正案」（以下、「全部改正案」）を作成し、明治 15（1882）年から同 16（1883）年


の初めにかけて太政官に上申した。太政官は、この改正案を参事院に下付して審議さ


せた。同案はまず、参事院法制部において審議されるに至るが、部会議において上記


改正案が調査・修正され（以下、「委員会案」）、明治 16 年 5 月 18 日に「第 33 号参事


院総会議議案 刑法改正ノ件」（以下、「第 33 号議案」）が、議長山県有朋に報告され


るに至る。この間山県は、委員会案について Boissonade に意見を求めた。Boissonade


                                                   
77 大判明治 35 年 3 月 28 日刑録 8 輯 3 巻 89 頁。 
78 大判明治 37 年 10 月 11 日刑録 10 輯 1874 頁。 
79 我が国におけるこのような判例動向の変遷には、第 1 章で触れたように、とくに構


成要件論・実行行為論の生成・発展や、v. Buri による主観的共犯論（とくにその前提


としての「等価説」）に伴うドイツ共犯論の影響があったと考えられる。主観的共犯論


および客観的共犯論の包括的研究として、齊藤金作『共犯理論の研究』（有斐閣、1954


年）参照。 
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は、同年 6 月 1 日にこれを受け取り、7 月 9 日にはこれに対する答申を行っている（以


下、「刑法修正案意見書」）。第 33 号議案は、参事院総会議の審議に付された後、議決


される（以下、この法律案について、「参事院改正案」）。これが同年 7 月 12 日に山県


より、太政大臣に上申される（以下、「参事院上申案」）。なお、このような改正作業の


進行中、元老院においても刑法改正作業が行われている（明治 16 年 2 月 3 日議決「号


外第 34 号刑法治罪法改正ノ儀」、同月 5 日上奏「刑法治罪法改正ノ意見書」）80。 


他方で、Boissonade は明治 15 年に、旧刑法の注解書である『刑法草按注解』をも


とに、さらに旧刑法の修正を加えた改正案（以下、「Boissonade 改正案」とする。）を


完成させ、司法大臣山田顕義および前司法卿大木喬任に上申する。司法省では、この


Boissonade 改正案を基に、改正作業が進められることになる81。 


もっとも、以上の改正作業中、従犯処罰規定については、Boissonade 改正案のほか


は、109 条に対して大きな批判なく改正論議がなされたといって良い。 


すなわち、第一に、「司法省全部改正案」（明治 15 年から翌 16 年初め）では、109


条には変更がなく82、「委員会案」（明治 16 年）83、「第 33 号参事院総会議議案」（同


年 5 月 18 日）において 109 条に変更がもたらされないまま、明治 16 年「参事院刑法


改正案」が完成する。これを基にする同年 7 月 12 日の「参事院上申案」も同様であ


って、109 条に変更はなかった。その間、同年 7 月 9 日には、Boissonade による「刑


法修正案意見書」も、109 条については何ら述べていない。しかし、110 条 2 項を削


除し、106 条に移項したのは順序を失する、と述べた84。 


もっとも、その後の明治 18 年に Boissonade は、Boissonade 改正案 122 条におい


て、以下のように規定した。Boissonade 改正案 122 条は、旧刑法 109 条および上記


司法省審議案における従犯規定とは体裁が異なる。 


 


Boissonade 改正案 122 条 


「左ノ犯人ハ重罪輕罪[又ハ違警罪]ノ從犯又ハ助力者ト看做シ其既遂[又ハ未遂]罪ノ


刑ニ一等ヲ減シテ之ヲ處斷ス 


第一 正犯又ハ共犯ノ一人ヲシテ犯罪ヲ遂ケ又ハ容易ナラシムルカ爲メ器具ヲ給與


シ若クハ其方法、手段ヲ指示シタル者 


第二 豫備ノ所為[又ハ附從セルモ必要ナラサル所為]ヲ以テ[又ハ法律上若クハ職


業上ノ本分ヲ缺キテ]他人ノ犯罪ヲ幇助シ又ハ容易ナラシメタル者  


第三 重罪又ハ輕罪ヲ犯スノ後ニ於テ其ノ實効ヲ鞏固ナラシム可キ所爲ニ付キ犯人


ヲ補助セシ者 


以上ノ場合ニ於テハ[第一項第二項ニ就テハ犯罪ノ意思ト豫見トヲ以テ犯シ第三項


ニ就テハ]事ヲ了知シテ犯セシモノタルヲ要ス」  


                                                   
80 これらの改正経緯の詳細については、内田文明＝山火正則＝吉井蒼生夫編『刑法〔明


治 40 年〕(1)-Ⅰ』日本立法資料全集 20（信山社、1999 年）4 頁以下参照。 
81 これらの改正経緯の詳細については、内田文明＝山火正則＝吉井蒼生夫編『刑法〔明


治 40 年〕(1)-Ⅱ』日本立法資料全集 20-2（信山社、2009 年）4 頁以下参照。 
82 ここでは、109 条ではなく、112 条とされている。内田文明＝山火正則＝吉井蒼生


夫編『刑法〔明治 40 年〕(1)-Ⅲ』日本立法資料全集 20-3（信山社、2009 年）376 頁


以下参照。 
83 ただし、110 条については 2 項が削除されている。 
84 内田ほか編・前掲注（８０）460 頁。 
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 Boissonade は旧刑法制定過程において事後従犯を総則従犯として規定しようとし


たものの（Boissonade 草案 122 条 3 項）、その後の刑法審査局修正（「再訂」）により、


同規定が削除されたという経緯がある。Boissonade は、Boissonade 改正案において、


事後従犯を含む従犯規定を復活させる案を出した。その後に行われた、Boissonade


改正案全体に対する修正（以下、「修正案」）では、122 条以下の従犯について、内容


に修正が加えられることはなかった。 


 その後、修正案にさらに修正が施された後に作成された「刑法草案説明（以下、「草


案説明」）122 条柱書では、「左ニ記載シタル者ハ重罪輕罪ノ從犯ト爲シ正犯ノ刑ニ一


等ヲ減ス」とされるに至る。そして、その説明は、違警罪に対する従犯を処罰の対象


から除外することに向けられており、すなわち、「本文中違警罪ヲ除キタルハ抑違警罪


ハ之ヲ犯スモ道徳ノ害社會ノ害共ニ少ナキモノナルニ其從犯ヲモ罰ス可キモノト爲ス


ハ過嚴ニ失スルノ恐アリ殊ニ違警罪ノ從犯ハ實際多カラサルモノナルヲ以テ之ヲ罰セ


サルモ公益ヲ害スル等ノ弊ナシ若シ之ヲ罰スヘキモノト爲ストキハ徒ニ官民一般ノ紛


擾ヲ招キ却テ安寧ヲ妨ルヿナキヲ保シ難ケレハナリ」とされている。 


 そしてこの草案説明は、当初外務省に設置され事後司法省に移管された「法律取調


委員会」の審議・修正が付されることとなって、明治 23 年 5 月 17 日に、「刑法改正


案」として配布される。当初、議事に付されたのは、以下の条文案であった。 


 


刑法改正案 109 条 


「左ニ記載シタル者ハ重罪輕罪ノ従犯ト為シ本刑ニ一等ヲ減シテ之ヲ罰ス 


 一 正犯ヲシテ其罪ヲ遂ケシムル為メニ誘導、指示シ又ハ犯罪ノ用ニ供シ若クハ犯


罪ヲ容易ナラシムヘキ器具方法ヲ授ケタル者若クハ之ヲ得セシメタル者 


 二 豫備ノ所為ニ加功シ又ハ罪ヲ犯スニ際シ之レニ必要ナラサル所爲ニ加功シ又ハ


法律上若クハ職業上ノ義務ヲ執行セスシテ正犯ヲ補助シタル者 


 三 罪ノ了リアル後其効果ヲ得セシムル爲メ直チニ行フタル所爲ヲ以テ正犯ヲ補助


シタル者」 


 


 刑法改正案 109 条について、その柱書において「一等ヲ減シテ之ヲ罰ス」の部分が


「一等ヲ減ス」とされたほか、第 2 項において「法律上若クハ職業上」の部分が「當


然ナス可キノ」に変更され、第 3 項は削除されることとなった。結局、Boissonade


が事後従犯を含む従犯規定の復活を企図したことは、旧刑法制定時におけると同様、


Boissonade 改正案提出後の審議・修正によって、またも未達成に終わることとなる。


また、欄外記入欄において、「必要ナラサルノ文字報告委員ニテ修正ノ事」とされてい


る。 


 


第二項 明治 23（1890）年改正案から現行刑法制定まで 


そして、明治 23（1890）年刑法改正草案（以下「明治 23 年草案」）97 条では、次


のように規定された。 


 


明治 23 年草案 97 条 


「左ニ記載シタル者ハ重罪輕罪ノ従犯ト為シ正犯ノ刑ニ一等ヲ減ス  


 一 正犯ヲシテ其罪ヲ遂ケシムル為メ誘導、指示シ又ハ犯罪ノ用ニ供シ若クハ犯罪


ヲ容易ナラシム可キ器具方法ヲ授ケ若クハ之ヲ得セシメ其他豫備ノ所為ニ加功シタル
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者 


 二 罪ヲ犯スニ際シ便利トナルヘキ所爲ニ加功シ又ハ當然ナス可キノ義務ヲ執行セ


スシテ正犯ヲ補助シタル者 


身分ニ因リ刑ヲ加重ス可キ者從犯ト爲ルトキハ其重キニ従テ一等ヲ減ス」 


 


明治 23 年草案 97 条 1 項では、まだ旧刑法における文言の名残がある。また、同 2


項は、刑法改正案 109 条 2 項の審議の反映といえよう。この明治 23 年草案は、第 1


回帝国議会に提出されるも、議決されずに会期終了を迎える85。 


ここからは、現行刑法 62 条 1 項にあたる部分の変遷のみを検討しよう。その後、


明治 25（1892）年より行われた、司法省による「刑法改正審査委員会」に至って（以


下、同審査会で提出された条文案を「審査会草案」とする。）、第 76 条に「重罪ヲ犯


スモノ幇助シ其實行ヲ容易ナラシメタル者ヲ従犯ト為ス」と規定され、条文の体裁は


簡素化された。その理由は、従犯には、①正犯の犯罪実行前のもの、②正犯の犯罪実


行中のもの、③犯罪実行後のもの、の 3 種があり得るところ、旧刑法においては、実


行中の幇助が処罰の対象とならなくなる解釈論上の懸念があり、「豫備ノ所為ヲ以テ正


犯ヲ幇助シタルモノニ限定スルヲ得ス現行刑法〔旧刑法―引用者注〕ノ規定ハ甚タ狭


隘ニ失シ」「正犯ノ執行中之ニ便宜ヲ與ヘタル者ノ如キハ孰レモ不問ニ付セサルヲ得サ


ルニ至ル」ことに求められていた。このように同委員会においては、正犯の実行中の


関与をも従犯とする理解が示された（刑法改正審査委員会決議録第 51 回〔明治 26


（1893）年 11 月 13 日〕・第 52 回〔同 15 日〕）86。かくして、旧刑法の立法段階では


正犯として理解されていた、正犯の実行中の関与は、この段階に至って従犯として理


解されることになる。 


なお、審査会草案 76 条では、それまで「重罪軽罪」に対する幇助を処罰の対象と


していたのに対して、「重罪」に対する幇助を処罰の対象とすることとされた。もっと


も、明治 23 年草案から審査会草案に至る立法過程において、それまで存在していた


違警罪のカテゴリーが廃止されることとなり、換えて「軽罪」（微罪）と定義すること


となった。したがって、審査会草案までの諸規定において「重罪軽罪」とされていた


ものは、等しく「重罪」とされたのであって、審査会草案 76 条は、処罰範囲を従前


に比べ限定したものではない。 


 旧刑法 109 条および明治 23 年草案 97 条 1 項において規定されていた詳細な行為態


様は、審査会草案 76 条において簡素化された。これを踏まえて、明治 28 年草案 80


条が「重罪ヲ犯ス者ヲ幇助シ其實行ヲ容易ナラシメタル者ヲ従犯ト為シ正犯ノ刑ニ照


シ之ヲ減輕ス」と規定するに至り、その後、明治 30 年草案 79 条に至って「正犯ヲ幇


助シタル者ハ從犯トス」と規定し、条文の体裁はさらに簡素化された87。 


 その後、「法典調査会会議日誌」によれば、法典調査会における審議中、第 23 回（明


治 32（1899）年 12 月 2 日）において、「第七十九条乃至八十二条ハ原案ノ通可決」


                                                   
85 この間の詳細は、内田ほか編著・前掲注（８１）3 頁以下も参照。 
86 杉山晴康＝吉井蒼生夫『刑法改正審査委員会決議録 刑法改正草案（明治 28 年・同


30 年）』早稲田大学比較法研究所叢書第 18 号（1989 年）125 頁以下。内田文昭＝山


火正則＝吉井蒼生夫編著『刑法〔明治 40 年〕(2)』日本立法資料全集 21（信山社、1993


年）95 頁以下。 
87 内田ほか編著・前掲注（８６）527 頁。 
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された88。 


 これを受けた、明治 33（1900）年草案 79 条もまた、「正犯ヲ幇助シタル者ハ從犯


トス」と規定したが、これには、「本條ハ現行法〔旧刑法―引用者注―。以下同。〕第


百九條ト同一ノ規定ナリ現行法ハ幇助ニ付テノ方法ヲ列擧シタルモ是レ唯例示ニ過キ


スシテ何等ノ實益アルコトナシ是ヲ以テ修正案ハ別段其方法ヲ示サス苟モ正犯ヲ幇助


シタル者ハ總テ之ヲ從犯ト爲スコトトセリ然レトモ廣ク學説ニ所謂事後從犯ノ如キ者


ヲモ包含セシムル趣旨ニ非スシテ現行法ト同シク事前ノ從犯ノミニ限ルモノトス只其


幇助ノ方法ニ付キ現行法ノ如ク制限セサルノミナリ」との理由書が付されている。 


 明治 34（1901）年草案 75 条でも、「正犯ヲ幇助シタル者ハ從犯トス」と規定され、


ここでもまた、「本條ハ現行法〔旧刑法―引用者注―。以下同。〕第百九條ト同一ノ規定


ナリ現行法ハ幇助ニ付テノ方法ヲ列擧シタルモ是レ唯例示ニ過キスシテ何等ノ實益ア


ルコトナシ是ヲ以テ修正案ハ別段其方法ヲ示サス苟モ正犯ヲ幇助シタル者ハ總テ之ヲ


從犯ト爲スコトトセリ然レトモ廣ク學説ニ所謂事後從犯ノ如キ者ヲモ包含セシムル趣


旨ニ非スシテ現行法ト同シク事前ノ從犯ノミニ限ルモノトス只其幇助ノ方法ニ付キ現


行法ノ如ク制限セサルノミナリ」として、明治 33 年草案と同一の理由書が付されて


いる（明治 34 年第 15 回帝国議会提出「刑法改正案参考書」）89。 


また、明治 35（1902）年刑法改正草案（以下、「明治 35 年草案」）74 条１項が、「正


犯ヲ幫助シタル者ハ従犯トス」と規定して、明治 30 年・明治 33 年草案 79 条の文言


を維持するに至った。なお、本条を基にした、明治 35 年 2 月 12 日貴族院刑法改正案


特別委員会における議論では、正犯の実行中の従犯の成立が認められること、従犯の


必要的減軽は、従犯が正犯に比して軽い犯罪類型であることから基礎づけられること


が確認されている90。もっともこの明治 35 年草案は、第 16 回帝国議会に提出された


ものであり、貴族院がこれを修正・可決するも、その送付を受けた衆議院が審議未了


のまま終了したために成立に至っていない91。そこで、この明治 35 年草案および貴族


院修正可決案を基に、明治 35 年刑法改正本草案（以下、「明治 35 年本草案」）が作成


され、第 17 帝国議会に提出されるが、従犯について規定する明治 35 年本草案 73 条


1 項（「正犯ヲ幫助シタル者ハ従犯トス」）も、明治 35 年草案 74 条 1 項と同一のもの


である。第 17 帝国議会に提出された「刑法改正案理由書」も、上記理由書と同一で


ある。 


明治 35 年草案を基に法律取調委員会の起草委員により、明治 39（1906）年刑法改


正草案（以下、「明治 39 年草案」）が作成される。明治 35 年草案 73 条 1 項の規定は、


明治 39 年草案 66 条 1 項として、文言の変更を伴わないまま、規定されることになる。


明治 39 年 12 月 3 日に開催された「第 16 回 法律取調委員会総会」において、共犯規


定が審議されるに至った。そこでは、①従犯が加担すべき「正犯」に「教唆犯」が含


まれるか、ということを端緒に、②含まれないとすれば、「教唆犯」に対する従犯の成


立を文言上明確にすべきとして、委員勝本勘三郎より、「正犯又ハ其教唆者ヲ幫助シタ


                                                   
88 内田ほか編著・前掲注（８６）190 頁。 
89 内田文昭＝山火正則＝吉井蒼生夫編著『刑法〔明治 40 年〕(3)‐Ⅰ』日本立法資料


全集 22（信山社、1993 年）98 頁。 
90 内田文昭＝山火正則＝吉井蒼生夫編著『刑法〔明治 40 年〕(4)』日本立法資料全集


24（信山社、1995 年）382 頁以下。 
91 内田文昭＝山火正則＝吉井蒼生夫編著『刑法〔明治 40 年〕(5)』日本立法資料全集


25（信山社、1995 年）16 頁参照。 
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ル者ハ従犯トス」ないしは「正犯又ハ準正犯ヲ幫助シタル者ハ従犯トス」という修正


案が出された。起草委員である倉富勇三郎からは、「正犯」は純然たる正犯のみを指す


のであって、「教唆犯」を含まないというのが立法の趣旨であることが確認されている。


もっとも、勝本修正案は、賛成少数で否決されている92。かくして、この段階におい


ても、明治 39 年草案 66 条 1 項の文言に変更は無い。 


明治 39 年草案は法律取調委員会の審査を経て、第 23 帝国議会に明治 39 年改正草


案（以下、「明治 39 年政府案」）として提出される。明治 39 年草案 66 条 1 項の文言


は、明治 39 年政府案 62 条 1 項に引き継がれる。この点、「刑法改正政府提出案理由


書」において、まず、第 11 章共犯全体について「本章ハ現行法〔旧刑法―引用者注


―。以下同。〕第一編第八章數人共犯ノ規定ヲ補修シタルモノニシテ主トシテ現行法ノ


不備ヲ補ヒタルニ止マリ趣旨ニ於テ變更ヲ加ヘタル所少ナシ」とされ、刑法 62 条に


ついて、「本條ハ現行法〔旧刑法―引用者注―。以下同。〕第百九條ト同一ノ規定ナリ


現行法ハ幇助ニ付テノ方法ヲ列擧シタルモ是唯例示ニ過キスシテ何等ノ實益アルコト


ナシ是ヲ以テ改正案ハ別段其方法ヲ示サス苟モ正犯ヲ幇助シタル者ハ總テ之ヲ從犯ト


爲スコトトセリ然レトモ廣ク學説ニ所謂事後從犯ノ如キ者ヲモ包含セシムル趣旨ニ非


スシテ現行法ト同シク實行前又ハ實行中ノ從犯ノミニ限ルモノトス」とされている93。 


明治 40 年 2 月 6 日の貴族院刑法改正案特別委員会において、共犯既定の審議が行


われ、61 条の間接教唆規定に若干の疑義が呈されるも94、とくにその疑義が修正案と


なることはなったようであり、同 8 日の貴族院刑法改正案特別委員会において、共犯


規定は原案のとおり可決されている95。 


その後、明治 39 年政府案は貴族院での修正・可決を経る（以下、この案を「貴族


院案」）。貴族院案でも明治 39 年政府案 62 条 1 項は修正を受けることはなかった。ま


た、その後の明治 40 年 2 月 27 日開催の特別調査委員会議において、貴族院案 62 条


1 項は異議なく可決された96。貴族院案の衆議院における審議では、明治 40 年 3 月 11


日開催の衆議院刑法改正案委員会議においても97、また、同 15 日開催の衆議院刑法改


正案委員会議においても98、上記 62 条 1 項の規定は異議なく可決されている。 


この貴族院案は、再び衆議院に送付され、修正のうえ、衆議院修正可決案が成立す


る（以下、「衆議院可決案」）。衆議院可決案 62 条 1 項も、上記と同一のものである。


衆議院可決案が貴族院に回付された後も、上記規定に変更は無い。また、その後の明


治 40 年 3 月 22 日開催の両院協議会においても、上記規定に変更が加えられることは


                                                   
92 内田文昭＝山火正則＝吉井蒼生夫編著『刑法〔明治 40 年〕(6)』日本立法資料全集


26（信山社、1995 年）190 頁以下。 
93 松尾浩也 増補解題＝倉富勇三郎・平沼騏一郎・花井卓蔵監修＝高橋治俊・小谷二


郎共編『増補 刑法沿革綜覧』（増補復刻版・信山社、1990 年）2154 頁—2155 頁。も


っとも、このような理解は、新派刑法理論によって、旧派刑法理論がその根幹をなす


折衷主義刑法理論に基づく旧刑法規定の処罰範囲を、若干拡張する読み方がなされた


ものといえるかもしれない。 
94 内田ほか編・前掲注（９２）392 頁。 
95 内田ほか編・前掲注（９２）433 頁。 
96 内田文昭＝山火正則＝吉井蒼生夫編著『刑法〔明治 40 年〕(7)』日本立法資料全集


27（信山社、1996 年）132 頁以下。 
97 内田ほか編・前掲注（９６）263 頁以下。 
98 内田ほか編・前掲注（９６）321 頁以下。 
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なかった。かくして、このような改正経緯で、現行刑法 62 条 1 項が成立する99。 


この経緯について、田中正身も、現行刑法 62 条 1 項は旧刑法 109 条と同一趣旨の


規定であって、後者が幇助行為を列挙したものの例示に過ぎないものであったが、現


行刑法 62 条 1 項は別段その方法を示さず、正犯を幇助した者はすべてこれを従犯と


なすこととし、他方、従犯となるのは正犯の実行前あるいは実行中の幇助のみに限る


のであって、事後従犯を含まないとしており、上記理由書と同旨の理解をしている 100。


もっとも、たしかに、現行刑法 62 条は、旧刑法 109 条を基本的に、そのまま受け継


いだものであるといえるものの、改正審査会案における議論をも踏まえると、現行刑


法の立法者は、旧刑法 109 条の解釈論中、一方で、正犯の実行中における関与を従犯


となし、他方、事後的従犯が含まれる可能性があったことを排除しようとすることを


あらためて確認したのであって、その点においては、現行刑法 62 条が旧刑法 109 条


を機械的に受け継いだものとはいえない101。 


 


第二款 現行刑法 62 条成立初期の解釈 


 現行刑法は全体として、新派刑法理論の影響を色濃く受けている。とはいえ、現行


刑法 62 条が以上の経緯で制定されたため、現行刑法制定当初の 62 条 1 項解釈も、旧


刑法 109 条の解釈を引き継いだものであって、一部において旧派刑法理論の解釈の名


残がある。 


 たとえば、新派刑法理論に立つ勝本勘三郎でさえ102、正犯と共犯との区別は客観的


行為の状態如何により区別すべしとする客観説を前提に、正犯行為が「犯罪構成要素


ノ全部又ハ一部タルヘキ行爲若クハ犯罪ノ發生ニ直接且必要ノ行為ニシテ亦犯罪自體


ト認ムヘキ着手以上ノ行爲」であると解した上で、これに対し従犯とは「犯罪ノ實行


即チ犯罪構成要素ノ全部又ハ一部タルヘキ行爲又ハ犯罪ノ發生ニ直接且必要ノ行爲換


                                                   
99 衆議院可決案から現行刑法制定に至るまでの過程につき、内田ほか編・前掲注（９


６）329 頁以下参照。 
100 田中正身『改正刑法釈義 上巻』日本立法資料全集別巻 35（有斐閣、1994 年）所


収 704 頁以下。ボアソナードの下で学び、折衷主義刑法理論を採る磯部四郎『改正刑


法正解』日本立法資料全集別巻 34（有斐閣、1995 年）所収 143 頁以下も、そのよう


に解している。 
101 ところで、現行刑法は、旧刑法制定後に勃興した学派の争いを受け、いわゆる新


派刑法理論（主観主義犯罪論）を基礎に置き規定されたものと解されている。新派刑


法理論によれば、正犯も従犯も、その犯罪性において客観的な軽重はない。そのこと


から、従犯の法定刑について、正犯と同一の刑を科することにするか、あるいは、「任


意的減軽」とすべき、との主張も考えられる。もっとも、現行刑法 63 条に従犯の刑


の必要的減軽を規定するにあたって、「刑法改正政府提出案理由書」において、「從犯


ハ正犯ト異ナリ犯罪ノ成立ヲ幇助シタルニ止マリ其情状ニ於テ大ニ正犯ヨリ輕キ所ア


リ之ト同一ノ刑ニ處スルハ重キニ失スルヲ以テナリ」とされている（松尾増補解題＝


倉富ほか編・前掲注（９３）2155 頁）。 
102 もっとも、中義勝＝山中敬一「勝本勘三郎の刑法理論」吉川経夫＝内藤謙＝中山


研一＝小田中聰樹＝三井誠編著『刑法理論史の総合的研究』（日本評論社、1994 年）


142 頁は、勝本の新派刑法理論を、富井政章や古賀廉造らの唱える「厳罰的主義的主


観主義」の色彩を帯びる新派刑法理論とは異なり、「刑罰は、犯罪防遏のための諸々の


政策の一手段に過ぎないと捉え、厳罰主義・必罰主義は少なくとも蟬脱しており、犯


罪論においてはむしろ客観主義的色彩が濃厚」と評している。 
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言スレハ着手以上ノ行爲ニ非サル行爲ヲ以テ正犯ヲ幇助スル者ナルカ故ニ究局従犯ノ


行爲ハ豫備ノ行爲ト殆ト同一ニ帰着シ所謂豫備ノ行爲トハ正犯ノ行爲即チ實行ノ行爲


ニ對スル時ノ關係ニ於テ言フモノニ非スシテ犯罪ニ對スル行爲自體ノ性質ニ付テ言フ


モノ」であるとしていた103。それにより、正犯の実行中に関与するものもまた従犯た


り得るとして、これをすべからく正犯と解する見解に否定的であった104。 


 しかし、このような正犯と従犯との行為性の軽重を客観的に区別する理解は、むし


ろ、旧派刑法理論こそ主張し得るものと考えられる。すなわち、後期旧派刑法理論に


立つ大場茂馬は、「従犯トハ、犯罪實行々爲以外ノ行爲ヲ以テ、他人ノ犯罪行爲ノ實行


ヲ補助スル行爲ヲ謂フ」とし105、「従犯アリト爲サントスルニハ、犯罪ノ實行々爲以


外ノ方法ヲ以テ、正犯行爲ノ實行ヲ可能、又ハ容易ナラシムル行爲（幇助行爲）アル


コトヲ必要ト爲ス」と解した106。そして大場もまた、その幇助行為は、正犯の実行前


に機会を通知し、これに使用すべき器械を周旋し、その他犯罪実行につき助言をなす


ような「豫備ノ所為」をもって犯罪実行を可能・容易ならしめる幇助行為のほか、犯


罪実行をなすにあたって、立番・道案内・激励・その他実行中の助言をなすことで、


その実行を容易ならしめる、実行中においてなされ得る幇助行為もまた、従犯に該当


し得ると解していた107。 


この点、泉二新熊は現行刑法制定直後の明治 41（1908）年の教科書（『改正日本刑


法論』）において、「幇助行爲ハ正犯ノ罪ヲ容易ナラシムヘキ一切ノ援助行爲ヲ包含ス」


として、従犯を正犯の予備段階における関与に限定しない点では、上述の諸見解と同


旨であるものの、他方、「實行行爲ニ非サル一切ノ応援ハ幇助行爲タルヲ得ヘシ」とし


て、物理的幇助のほか、精神的幇助を含むことを示していた108。 


 もっとも、このようななか、大審院も、明治 43（1910）年の段階で、「従犯ハ罪ノ


実行行為ニ属セサル行為ヲ以テ正犯ノ実行行為ヲ幇助スルコトニ依テ成立ス」とした
109。こうして、正犯の「実行行為」を容易にするとの判断を示すことにより、犯罪を


容易にするというのは、幇助行為者の関与が影響する可能性のある、正犯の事前・実


行中の関与に限られるものとの判断をしたものとも思われる。 


 現行刑法が旧刑法を基礎とし、また、旧刑法の制定過程において、事後従犯を総則


従犯に組み込むことを否定する判断をした（再訂）ことに鑑みれば、旧刑法および現


行刑法の立法者による従犯規定の理解は、大審院や勝本、大場、泉二の理解と同一の


ものであった。 


 以上みたように、現行刑法制定まで、および、それ以降初期において、従犯の本質


をめぐる争いとしては、①正犯・共犯の区別との関係で、正犯の実行中の関与が常に


正犯となるか、あるいは、従犯とされる余地があるかという争点と、②事後的従犯を


肯定するか否か、という争点とに大別されるのである。こうして、この当時、「必要不


可欠の助力でない」との表現は、従犯が正犯性の否定される関与類型であることを説


                                                   
103 勝本勘三郎『刑法要論上巻（総則）』（有斐閣、1913 年）432 頁以下。 
104 勝本・前掲注（１０３）433 頁。 
105 大場茂馬『刑法要綱』（中央大学、1917 年）254 頁。 
106 大場・前掲注（１０５）287 頁。 
107 大場・前掲注（１０５）287 頁以下。このほか、山岡萬之助『刑法原理』〔訂正増


補第 9 版〕（日本大学、1918 年）236 頁も、そのように解する。 
108 泉二新熊『改正 日本刑法論』（有斐閣、1908 年）390 頁以下。 
109 大判明治 43 年 9 月 20 日刑録 16 輯 1522 頁。 
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明するものであって、その意味を超えて、正犯と同様の条件関係が不要であるとする


趣旨までをも含むものではなかったと解する余地がある。 


 


第三款 正犯性の十分条件としての実行行為概念に対する疑念 


 旧刑法時代から現行刑法制定およびその後の初期の諸見解・判例までの時期におい


て、従犯の意義を、正犯性の有無との関連で決することが当時の通説であった。しか


し、幇助行為を「実行行為以外の一切の行為」と定義することは、実行行為性が正犯


性の必要十分条件であることを前提としない限り成功しない。 


むしろ、その対極にあって、実行行為を正犯性の十分条件でも、また、必要条件で


もないと解するのが、新派刑法理論を徹底して従犯の意義を説いた、牧野英一であっ


た。もとより牧野は、犯罪が「行為」であることを否定しないものの 110、客観主義刑


法理論に立って実行行為性に正犯性を付与することに否定的であった 111。むしろ牧野


は、犯罪論における主観主義の立場から、「教唆及従犯ハ犯人ノ固有ノ反社會性（犯意


又ハ過失）カ、ソレニ因リテ外部ニ表明セラレタルモノナルカ故ニ、其ノ教唆又ハ幫


助ナル行爲自體ニ基キテ行爲者ニ責任ヲ生スルモノト謂ハサルヘカラス」と述べ、「苟


モ行爲ト犯罪事實トノ間ニ因果関係アル以上ハ、其ノ関係カ直接又ハ重要ナルト間接


又ハ輕微ナルトヲ區別スル理由ナシ」とする112。このような意味において、牧野から


すれば、その各々の行為態様の別にもかかわらず、「共犯論ハ因果関係論ノ一ノ適用」


に過ぎないのであった113。かくして、牧野によれば「解釈論」としては、定型的な実


行行為性の有無という形式基準ではなく、因果関係の軽重といった実質的基準をもっ


て、正犯と従犯とを区別し、もっぱら因果関係の相対的軽微性が従犯を基礎づけるこ


ととなる114。 


                                                   
110 牧野英一『刑法総論上巻』〔全訂版〕（有斐閣、1958 年）154 頁。 
111 牧野・前掲注（１１０）154 頁。もっとも、牧野英一『改訂 日本刑法（全）』〔第


60 版〕（有斐閣、1936 年）386 頁は、群集心理に特別の関係を認めることができ、「共


同關係ソノモノニ於テ主タル地位ヲ有スル者ヲ正犯」「従タル地位ニ在ルニ過キサル者


ヲ従犯」と解している。 
112 牧野・前掲注（１１１）364 頁。なお、同 22 頁において、客観主義が、「人ノ外


部行為カ他人ノ利害ニ影響ヲ及ホスニ於テ初メテ之ニ干渉スルコトヲ得ル」ものであ


ることとの対比として、主観主義の立場が、「刑法ハ、既ニ生シタル実害又ハ危険ニ対


スルモノニ非スシテ、其ノ侵害ノ反復ニ関スル蓋然性ニ対スルモノナリ」と解されて


いるところに、主観主義が実行行為による形式的区別を重視しないことの表れを見て


取ることができる。 
113 牧野・前掲注（１１１）364 頁。さらに共犯独立性説の立場からは、「教唆及従犯


ハ自己固有ノ犯罪ナリト観念セラル。即チ、教唆及従犯ハ各自カ其ノ犯罪ニ他人ノ行


為ヲ利用スルモノニシテ、自然力ノ利用ト其ノ趣ヲ異ニスル所ナシトセラルルナリ。


従テ、従属犯ニ因ル責任ハ犯人固有ノ犯罪ニ因ル責任ナリ」とされ（牧野・前掲注（１


１１）373 頁）、「共同関係ニ於ケル犯人ノ地位ソノモノヲ基礎トナス」のであって、


「其ノ共同関係ソノモノニ於テ主タル地位ヲ有スル者ヲ正犯トシ、従タル地位ニ在ル


ニ過キサル者ヲ従犯ト為ス」とするとし、その「地位の重要性の程度」によって、正


犯・共犯が実質的に区別されるのである（牧野・前掲注（１１１）386 頁）。 
114 牧野英一『刑法研究 第一巻』（第 5 版）（有斐閣、1927 年）50 頁以下は、以上の


理解から、従犯の刑の減軽も不要であって、立法論として同規定は削除されるべき、


との結論に至る。実際に牧野は、「客観的事態の輕重は責任の輕重を論するの基本とな
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これに対し、小野清一郎は、牧野が正犯・共犯の区別を因果論に収斂させて実質的


判断を行うことを批判し、換えて構成要件の理論による形式的判断を重視した。そし


て、「犯罪の構成要件に該當する行爲」を以て「實行行爲」と解して115、これに正犯性


を付与し116、他方、「幇助犯は構成要件の一修正形式であり、その行爲（幇助行爲）


は、他人による犯罪の実行、すなはち基本的構成要件に該當する行爲の實現を目的と


しつつ、しかもそれ自體はその犯罪の實行ではないものである。」とした117。そして、


正犯を「幇助した」とは、「他人の正犯たるべき行爲、卽ち犯罪の實行、卽ち特別構成


要件に該當する行爲を助け、その実現を容易ならしめることをいふ。換言すれば其は


實行行為そのものではなく、しかも實行行為の實現に力を添える行爲である」と解し


た118。後年、團藤重光は、小野の実行行為概念を発展させる。すなわち、後期旧派刑


法理論に立って実行行為に倫理的・規範的意味を付した小野の構成要件論に対し 119、


團藤は、そのうちから価値的要素（道義性・倫理性）を排除して120、「法律によってと


り上げられた違法類型にあたる行為だけが犯罪であり、これに対する定型的評価とし


ての法定刑」を考える定型説を主張した121。それを踏まえ、実行行為概念は、端的に


構成要件に該当する行為と定義づけられ122、正犯・共犯を区別する基準として用いら


れた。かくして、「幇助行為は、実行行為以外の行為をもって正犯の実行行為を容易な


らしめることである」とされるに至る123。 


 しかし、以上の理論構成をもって、「実行行為」に正犯性という「犯罪評価の重さ」


の「擬制」を可能とする根拠は不明である。むしろ、形式的な定型性を重んずる定型


説の立場から、構成要件ないし実行行為の実質的軽重を問題とすれば、その理論の前


提が崩れる。かくして、定型説に立って、そのような実質的軽重を考慮することは、


理論的ジレンマに陥る。 


そこで、客観主義犯罪論を採りつつも、定型説による「正犯＝実行行為者」という


                                                                                                                                                     


るものに非す、殊に共犯か社會に危險なるは外形上輕微なるの行為を以て重大なる結


果を惹起するの點に在るか故に、從犯減輕の規定は之を削除し、刑罰の裁量に方りて


裁判所に適宜斟酌する所あらしむるを以て足る」としている。宮本英脩『刑法大綱』


（弘文堂、1935 年）205 頁も、同じく主観主義の立場から、「幇助を以て加担意思を


以てする加担行為」と解し、「犯罪の意思及び方法の加担的なことは又たそれに相当す


る反規範性の徴表」であることを理由に、解釈論上、従犯の必要的減軽を説明し得る


としつつ、立法論としては、従犯の減軽規定が不必要であると述べる。 
115 小野清一郎『犯罪構成要件の理論』（有斐閣、1953 年）19 頁以下は、構成要件的


定型を違法・責任類型と解している。 
116 小野清一郎『新訂刑法講義総論』（有斐閣、1948 年）99 頁。 
117 小野・前掲注（１１６）211 頁以下。 
118 小野・前掲注（１１６）212 頁。 
119 小野・前掲注（１１５）20 頁は、ここでいわれる「責任」とは「道義的責任」の


それであって、「違法」「責任」ともに、倫理的・規範的な判断がなされる、としてい


る。かくして、小野は、以上の理解によって導かれる構成要件的定型として「実行行


為」概念も、倫理的・規範的判断を基礎としている。 
120 岩井宜子＝町野朔＝岩瀬徹＝平川宗信＝西田典之「《座談会》團藤重光先生の業績


と思い出」刑事法ジャーナル 34 号（2012 年）21 頁以下〔西田典之発言〕参照。 
121 団藤重光『刑法綱要総論』〔第 3 版〕（創文社、1990 年）40 頁。 
122 団藤・前掲注（１２１）139 頁以下。 
123 団藤・前掲注（１２１）412 頁。 
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理解によって、共犯との区別をも結論する傾向に批判を加えたのが、平野龍一であっ


た124。平野は、一方で、①小野や團藤の採る倫理的ないし規範重視の定型的実行行為


論、殊に、團藤の定型説そのものを否定的に解したうえ、他方、②そのような理解か


ら、「集団的なあるいは複雑な行動形態が多くなると、そのなかには背後者の方が実行


者よりも重く罰すべき場合、あるいは少なくとも同じように処罰すべき場合がかなり


出てくる」のであって、「正犯」という言葉が「重く罰すべきだ」という感情を表現し


た言葉としても用いられる傾向にある点に鑑みれば、もはや、正犯と実行行為の概念


とが一致しなければならないものかは疑問であるとする125。すなわち平野は、実行行


為が正犯性の必要条件でも十分条件でも無いことを指摘し、実行行為概念が正犯・共


犯の区別を決定づけ得ず、したがって共犯の性質の理解に影響を及ぼすものとはなり


得ない、としたのである。かくして、平野は、「幇助とは、犯行を容易にする行為であ


る」と述べ、その後の幇助概念の具体化を実質的な観点に求め、その限界づけを、共


犯の因果性の分析に委ねたのである126。 


 


第四款 大審院大正 2（1913）年判決の意義 


それでは、「犯罪を容易にする行為」の内実をいかに具体化すべきか。これには、従


来の判例理論が示唆を与える。大正 2 年には、現在、従犯の因果性を「促進関係」と


解するリーディングケースと理解されている大審院判決が現れるに至り、同判決は、


「所謂犯罪ノ幇助行為アリトスルニハ犯罪アルコトヲ知リテ犯人ニ犯罪遂行ノ便宜ヲ


與ヘ之ヲ容易ナラシメタルノミヲ以テ足リ其遂行ニ必要不可缺ナル助力ヲ與フルコト


ヲ必要トセス」と述べたのであった（以下、「大正 2 年判決」）127。 


大正 2 年判決は、いかなる判例動向のもとで下されたものであったか。大正 2 年判


決の検討に先立ち、まず、上記でふれた、大判明治 43 年 9 月 20 日刑録 16 輯 1522


頁を分析しよう。本件で問題となった事案は、次のようなものである。すなわち、X


が自己の家屋建築に着手したものの、用材が不足したことから、立木を伐採し盗むこ


とを企図した。そこで X は、同地において勢力のある被告人らに相談し、立木盗伐の


黙認を得ようとしたところ、被告人らは、その請求を承諾し助言を与えた、というも


のであった。上告趣意は、①本件は、不作為による幇助の事例であって、作為義務が


なく従犯は成立しない、②被告人らの助言は、盗伐行為自体を幇助したものではない


のであって、犯行を幇助したとはいえず、従犯は成立しない、③X の犯罪実行に安心


を与えたことは、発覚を免れさせたことを意味するのみであって、盗伐行為自体を幇


助したとはいえず、従犯は成立しない、というものであった。 


 これに対して大審院は、「従犯ハ罪ノ實行行為ニ属セサル行爲ヲ以テ正犯ノ實行行爲


                                                   
124 平野龍一「正犯と実行」『犯罪論の諸問題（上）』（有斐閣、1981 年）127 頁以下。 
125 平野・前掲注（１２４）132 頁以下。 
126 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣、1975 年）381 頁以下。とはいえ、平野は、従


犯の因果性の内容を、正犯の犯行を「促進し、または容易にした」というだけで足り


るとし（平野・同書 381 頁）、くわえて、承継的共犯の処理についても、正犯が設定


した事前の影響を受ける限りにおいて事後的に関与した共犯者の因果性を認める点で


（平野・同書 383 頁）、従犯の因果性の精緻化によって適切な限定を施す理論である


かは疑問である。平野の理解に対する、私見による批判的検討については、本稿第 3


章第二節第一款参照。 
127 大判大正 2 年 7 月 9 日刑集 19 輯 771 頁。 
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ヲ幇助スルコトニ依テ成立ス而シテ其幇助ノ手段ハ器具ヲ給與スルカ如キ物質的幇助


タルト將タ助言ヲ與フルコトニ因リテ正犯ノ實行ヲ奬勵スルカ如キ精神的幇助タルト


ハ問フ所ニアラサルナリ」と述べ、被告人の上告を棄却した。 


もっとも、本件判旨において重要であるのは、上告趣意との関係では、幇助行為が


物質的幇助に限られず、精神的幇助をも含むものであることを示したことである。た


しかに、「従犯ハ罪ノ実行行為ニ属セサル行為ヲ以テ正犯ノ実行行為ヲ幇助スルコトニ


依テ成立ス」との文言は、従犯の意義を示すものであるが、旧刑法以来、正犯と従犯


の区別基準として述べられていたものを踏襲しているのであって、目新しさはない。


それまでの判例理論は、このように「幇助行為」の内実を具体化していなかった。 


 このようななか、大正 2 年判決が出されるに至る。本件で問題となった事案は、賭


博場に用いられることを知りながら、家屋を賃貸し、空米相場の賭博場を提供した、


というものであった。上告趣意は、①旧刑法においては賭博をなすことの情を知って


「給與」することが明文で処罰の対象になっていたものの、現行刑法ではその明文は


削除された、②刑法 62 条にいう幇助行為とは、犯罪行為に直接の関係を有する格段


の行為である必要があるが、本件のような空米相場なる賭博場は家宅内である必要は


なく、公道上でなされるものもあるのであって、賭博場開帳罪には賭博場が存在する


必要はなく、もって、単純な家屋の賃貸は賃貸人をして家屋を使用させる法律行為に


過ぎず、幇助行為には当たらない、というものであった。 


 これに対して大審院は、「所謂犯罪ノ幇助行爲アリトスルニハ犯罪アルコトヲ知リテ


犯人ニ犯罪遂行ノ便宜ヲ與ヘ之ヲ容易ナラシメタルノミヲ以テ足リ其遂行ニ必要不可


缺ナル助力ヲ與フルコトヲ必要トセス」とし、被告人の上告を棄却した。 


 本判決は、「犯罪遂行ノ便宜ヲ與ヘ之ヲ容易ナラシメタルノミヲ以テ足リ其遂行ニ必


要不可缺ナル助力ヲ與フルコトヲ必要トセス」と述べ、判例で初めて、従犯の因果性


の内容に目を向けたものといえる。もっとも、ここでいう「必要不可缺ナル助力ヲ與


フルコトヲ必要トセス」との文言には、2 種の理解があり得る。すなわち、❶条件関


係を不要とする理解、❷関与の程度が副次的であることを意味するのみであり、ただ


「正犯性」を否定する、ひいては、「幇助行為」性を肯定する補助概念という意味にお


いて用いられているにとどまるとの理解である。それまでの判例・学説動向に鑑みれ


ば、「必要不可缺ナル助力」は、❷の理解を採るものであった。しかし、上記上告趣意


②に対する判断として「必要不可缺ナル助力」という基準が用いられたことからすれ


ば、この意義は、❶の意味を採ったと解することができる。 


 その後、以上の意味における促進関係説の下、大判大正 4 年 8 月 25 日刑録 21 輯


1249 頁（「鳥打帽子事件」）では、「短刀ハ強盗罪ノ用ニ供シ得ヘキ器具ニシテ從テ之


レカ交付ハ強盗罪ヲ容易ナラシムルモノナルコト自カラ明カナルヲ以テ特ニ其理由ヲ


説示スルノ要ナシト雖モ鳥打帽子又ハ足袋ノ如キハ然ラス其性質上強盗罪ヲ容易ナラ


シムルコトハ特殊ノ場合ニ属スルカ故ニ其理由ヲ説示スルニアラサレハ之レカ交付ヲ


以テ直チニ強盗罪ノ幇助ヲ爲シタルモノト速斷スルヲ許サス」とし、促進関係の事実


認定を否定するも、促進関係説の枠組みそれ自体は維持している。 


 そして、大判大正 11 年 10 月 6 日刑集 1 巻 530 頁にも、大正 2 年判決と同旨の争点


の判例が登場する。本件で問題となった事案は、被告人は、某所において丁半賭博が


行われていることを知りながら、下足番として手伝いをなしていた、というものであ


った。従犯の成否に関する弁護人による上告趣意は、①下足番としての行為は、賭博


開帳罪と直接の因果関係をもつものではない、②房屋を給与するといったような賭博
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の器具の貸与は直接に賭博罪に関係するものといえるが、下足番のような行為はこれ


と異なるのであり、もしこれを従犯とすることになれば、情を知って飲食物を提供す


る場合も、従犯となってしまうことになりかねない、というものであった。 


これに対して大審院は、「賭博開帳ノ情ヲ知リ開帳者ノ爲ニ賭者タル來客ヲ賭場ニ誘


導シ賭場ニ於テ下足番其ノ他諸般ノ手傳ヲ爲ス如キ行爲ハ賭場開帳罪ノ實行ニ缺クヘ


カラサルモノニ非スト雖賭場開帳ニ便宜ヲ與ヘ其ノ犯罪ヲ容易ナラシムル所以ナレハ


被告人 X ノ判示犯罪事實ハ當然賭場開帳罪ノ従犯ヲ以テ論スヘキモノトス」と述べた


のであった。 


本判決は、大正 2 年判決と同様、上告趣意において、当該幇助行為が犯罪との直接


な関係（条件関係）を有しないものであることが争点となっている。この上告趣意に


対して本判決は、「下足番其ノ他諸般ノ手傳ヲ爲ス如キ行爲ハ賭場開帳罪ノ實行ニ缺ク


ヘカラサルモノニ非スト雖賭場開帳ニ便宜ヲ與ヘ其ノ犯罪ヲ容易ナラシムル所以ナレ


ハ」としていることに鑑みると、本判決においても、条件関係が不要であることが確


認された、と考えられる128。かくして、本判決と大正 2 年判決とによって、大正 2 年


判決も条件関係を不要とする意味合いにおいて「促進関係説」を唱える立場が確認さ


れたといってよい。かくして、旧刑法以来、その文言に示されていた「容易」の語義


は、条件関係を不要とする意味での「促進」と具体化され、「必要不可欠ではない助力」


に、正犯性の否定という意味のほか、第二の意味が付与されたと考えられる。 


                                                   
128 なお、この頃には、従犯の成否に関する判例が相次いで出されている。 


 たとえば、精神的幇助に関して、「犯罪ノ幇助ハ犯罪ノ意思アルコトヲ知リテ犯人ニ


犯罪遂行ノ便宜ヲ與ヘ之ヲ容易ナラシムルニ因リ成立スルモノニシテ其ノ手段タルヤ


必スシモ器具ヲ給與スルカ如キ物質的幇助タルコトヲ要セス前認定ノ如ク助言ナル作


用ニ依リ精神的ニ正犯ノ犯罪實行ヲ奬勵幇助シタル場合ニ於テモ亦從犯ノ成立ヲ妨ク


ルモノニ非ルカ故ニ辯護人ノ主張ハ採用スルヲ得ス」とする大判昭和 2 年 7 月 6 日刑


集 6 巻 273 頁がある。とくに引用はないものの、本判決は、前出明治 43（1910）年


判決を踏襲するものといってよい。 


また、幇助行為性に関して、大判昭和 7 年 9 月 26 日刑集 11 巻 1367 頁が、「鶏ノ販


賣ヲ業トスル者ト雖賭場開帳圖利者カ闘鶏賭博用ニ供スルコトヲ知リナカラ之ニ軍鶏


ヲ賣却交付シテ賭場開帳圖利ノ犯行ヲ容易ナラシメタルトキハ同罪ノ從犯ヲ以テ論ス


ヘキモノトス」とした。本件は、被告人が、闘鶏賭博に用いられることを知りながら、


軍鶏一羽を販売のうえ提供した、というものであった。上告趣意によれば、被告人は、


元来鶏の販売を業とするものであって、その日も鶏の販売のため道路を通行中に相被


告人から鶏の売却方の勧誘があったので、相被告人の案内によって空家内において軍


鶏一羽を販売したにとどまり、幇助の意思がないことはもちろん、賭博を幇助したと


いう行為を認めることができない、という点が争われていた。販売行為が従犯となる


か、という観点は、近時のいわゆる「中立的行為による幇助」論を彷彿とさせるもの


である。大審院は既に、販売による幇助の場合にも、犯罪を容易にしたということが


認められるのであれば、幇助行為を限定する必要が無いことを示したと考えられる。 


このほか、保険金詐欺幇助の事案において、「前示ノ如ク保険金詐欺ノ犯行カ被告人


ノ営ム代理店ヲ通シテ遂行セラレントスルカ如キ場合ニ於テハ被告人ハ須ク其ノ了知


事實ヲ本店ニ報告スル等右犯行ヲ未然ニ阻止スルニ適當ナル措置ヲ講スヘキ法律上ノ


義務アルハ勿論ナルヲ以テ此ノ義務ニ違背シ何等其ノ擧ニ出ツルコトナクシテ右書類


ヲ本社ニ送付スルノ手續ヲ執ルカ如キハ明ニ保険金詐欺ノ幇助行為トシテ犯罪ヲ構成


スルコト毫モ疑ヲ容レス」と述べた大判昭和 13 年 4 月 7 日刑集 17 巻 244 頁も、取引


行為における幇助行為を限定する必要が無いことを示したものといえよう。 
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第五款 最高裁昭和 24（1949）年判決の意義およびその後の裁判例動向 


 それでは、その後、最高裁の時代に至り、従犯の意義は、いかに解されることにな


ったのであろうか。 


最高裁における「促進関係説」のリーディングケースと考えらえているのは、最判


昭和 24 年 10 月 1 日刑集 3 巻 10 号 1629 頁である。本判決は、「従犯は他人の犯罪に


加功する意思をもって、有形、無形の方法によりこれを幇助し、他人の犯罪を容易な


らしむるものであつて、自ら、当該犯罪行為、それ自体を実行するものでない点にお


いては、教唆と異なるところはない」とした。 


この判示は、それまでに展開された従犯理論の「最大公約数」を示すものといって


良い。というのも、①現行刑法 62 条の文言は何ら主観面について述べていないもの


の、「従犯は他人の犯罪に加功する意思をもって」と判示するのは、旧刑法 109 条の


「重罪軽罪ヲ犯スコトヲ知テ」の条文解釈の延長線上にある。また、②「有形、無形


の方法により」と判示するのは、物質的・精神的幇助の両者が幇助概念に含まれると


判示した前出明治 43 年判決の帰結である。そして、③「自ら、当該犯罪行為、それ


自体を実行するものでない」との判示は、旧刑法以来、正犯と従犯の区別基準として


伝統的に用いられてきた基準であって正犯性の否定を示した、という諸点を認めるこ


とができるからである。本判決の意義は、大審院以来の伝統的な判示を最高裁におい


ても引き継ぐことを示した点に尽きる。本判決は、何か新しい幇助概念を示したもの


ではない。 


 本件が争点としていたのは、❶強盗の幇助者について、その後の贓物故買について


贓物罪を重ねて成立させることができるか、また、❷贓物を故買した者に、重ねて、


その後の贓物運搬により贓物運搬罪を成立させることができるか、というものであっ


た。本判決が以上のように従犯の定義を示した理由は、強盗の従犯と盗品関与罪との


性格の違いを示すことで、❶について肯定的に、❷について否定的に解することにあ


った。 


 この点で、本件は特殊な事案に係るものであって、本判決が示した幇助概念を一般


化しづらいとみるのが、判例の本来の読み方としては素直であるように思われる129。


上述のように、本判決は、大審院以来の伝統的判示を再確認したところにその意義が


認められることに尽きるのであって、従犯の成立を拡張あるいは限定する新たな幇助


概念を示したものではない。すなわち、裁判所は、それまでの幇助概念を端的に適用


しただけであっても、本件事案を適切に判断し得ると理解したものと考えられる。こ


れらのことに鑑みれば、特殊事案に関する判断であるにもかかわらず、本判決が最高


裁判例として、その後の裁判例を指導するリーディングケースとなり得たことは、か


ろうじて理解し得る。 


 とはいえ、本判決は、その後も従犯の意義を示すものとして、多くの裁判例が引用


する。近時においても、たとえば、Winny 提供事件最高裁決定が130、「刑法 62 条 1


                                                   
129 大塚仁＝河上和雄＝佐藤文哉＝古田佑紀編『大コンメンタール刑法第二版第 5 巻


〔60 条～72 条〕』（青林書院、1999 年）537 頁〔堀内信明＝安廣文夫〕は、当該事案


との関連で理解されるべきであり、一定の立場を明示したものとみるのは相当ではな


い、とする。また、亀井源太郎「Winny 事件最高裁決定と「中立的行為」論」法学研


究（2014 年）25 頁以下注（５）も同旨。 
130 最決平成 23 年 12 月 19 日刑集 65 巻 9 号 1380 頁。 
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項の従犯とは、他人の犯罪に加功する意思をもって、有形、無形の方法によりこれを


幇助し，他人の犯罪を容易ならしむるものである（最高裁昭和 24 年（れ）第 1506 号


同年 10 月 1 日第二小法廷判決・刑集 3 巻 10 号 1629 頁参照）。すなわち、幇助犯は、


他人の犯罪を容易ならしめる行為を、それと認識、認容しつつ行い、実際に正犯行為


が行われることによって成立する。」としたり、また、危険運転致死罪幇助事件最高裁


決定が131、「刑法 62 条 1 項の従犯とは、他人の犯罪に加功する意思をもって、有形、


無形の方法によりこれを幇助し、他人の犯罪を容易ならしむるものである（最高裁昭


和 24 年（れ）第 1506 号同年 10 月 1 日第二小法廷判決・刑集 3 巻 10 号 1629 頁参照）


ところ、…」としたりするなど、本判決を引用している。 


たしかに、下級審では、これと異なる幇助概念を示したとも評価可能な裁判例も散


見される。たとえば、「板橋宝石商殺害事件」第一審判決132は、従犯の因果性につい


て、危険犯説を採り、追従行為に先立つ目張り行為についても、従犯の成立を肯定し


た。しかし、同控訴審判決は133、従犯の既遂時期に関し、結果犯説を採ることによっ


て、目張り行為については従犯の成立を否定した。かくして、同一審判決の法理は、


控訴審判決において明示的に否定された。 


その後、「軽油引取税不納付事例」では134、軽油引取税の特別徴収義務者は、脱税


目的で軽油引取税を納付しなかったのであるが、当該脱税の手助けになることを知り


つつ、当該軽油を安く買い受けた被告人の行為が、軽油引取税不納付罪の共同正犯と


なるかが争われた。しかし、被告人は買い受け人の範囲を超えるものではないとして、


共同正犯はおろか、従犯の成立可能性も否定された135。ここでは、「幇助行為」の限


定という視点はみられ得るものの、やはり、促進関係に新たな意味を付与するもので


はなかった。 


さらに、「Winny 提供事件」控訴審判決が136、それまでの従犯理論においては提示


されていなかった、新たな「幇助行為」の定義を与えたが、やはり「促進関係」につ


いては、従前の理解を前提としている。すなわち、「価値中立のソフトをインターネッ


ト上で提供することが、正犯の実行行為を容易ならしめたといえるためには、ソフト


                                                   
131 最決平成 25 年 4 月 15 日刑集 67 巻 4 号 437 頁。 
132 東京地判平成元年 3 月 27 日判タ 708 号 270 頁。 
133 東京高判平成 2 年 2 月 21 日東高刑時報 41 巻 1～4 号 7 頁。同事件では、X が、


宝石商 Aから預かっていた宝石の返還を免れるべく Aを殺害する計画を立てた正犯 Y


のため、①当初、A を拳銃で殺害する場所として予定されていたビルの地下室に、音


漏れ防止の目張りをしたものの、Y はその場所で A を殺害する計画を変更し、②その


後、走行中の自動車内で Y が A を殺害するに至ったところ、X はその車に追従してお


り、Y は①については認識が無かったものの、②について心理的にたかめられていた、


という場合が問題とされ、一審判決が②の場合のみならず、①の場合についても従犯


の成立を認めたのに対し、本判決は、物理的因果性を欠く①の場合についても従犯の


成立を認めるには、地下室における目張り等の行為が Y を「精神的に力づけ、その強


盗殺人の意図を維持ないし強化することに役立ったことを要する」としたうえで、本


件では、そのような事態が認められないとして、従犯の成立を②の場合のみにとどめ


ている。 
134 熊本地判平成 6 年 3 月 15 日判時 1514 号 169 頁。 
135 もっとも、被告人は「購買者」であることから、脱税の前提たる販売行為に付随


する必要的共犯者に過ぎない、ともいい得る事例であった。 
136 大阪高判平成 21 年 10 月 8 日刑集 65 巻 9 号 1635 頁。 
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の提供者が不特定多数の者のうちには違法行為をする者が出る可能性・蓋然性がある


と認識し、認容しているだけでは足りず、それ以上に、ソフトを違法行為の用途のみ


に又はこれを主要な用途として使用させるようにインターネット上で勧めてソフトを


提供する場合に幇助犯が成立すると解すべきである。」というものである。この控訴審


判決において判示された特徴的な法理も、その後、上記の如く、同最高裁決定が昭和


24 年判決の法理を前提とすることによって、明示的に否定されている。 


また、そのほかの否定判例においても、促進関係説の枠組みにおいて、事実認定の


問題として従犯の成立が否定されたにとどまるのであって、昭和 24 年判決の法理が


維持されている。 


たとえば、賭博場において縁起のために塩まきをしたことについて、従犯の成立が


否定された下級審判決である「塩まき事件」では137、「右塩まきは単に縁起のもので


あつてその行為が直ちに賭博場開帳図利行為を容易ならしめるもの、即ち本件起訴に


かかるような当該犯罪構成要件に該当するものとは到底認めがたい。」ことを理由に従


犯の成立が否定された。しかし、ここでも、明示はされていないものの、促進関係説


の判示を前提に、事実認定として「容易」性が否定されたのであって、促進関係説は


なお維持されたのであった。 


くわえて、いわゆる「海上強盗」において、正犯が昏睡強盗を行うにあたって被害


者を昏睡させるための薬品を提供した医師が、強盗幇助となるかが争われ、提供され


た当該薬品によって被害者をして昏睡に至ることはなかったという下級審判決である


「海上強盗幇助事件」で、「実行行為中になされる幇助において幇助犯が成立するため


には、幇助の意思をもって幇助行為をなし、その行為が被幇助者（正犯）の実行行為


を直接又は間接に容易ならしめたことを要し、単に容易ならしめる可能性があつたと


いうだけでは足りない」とした138。ここでの争点は、従犯の既遂の成立時期であって、


本判決は、従犯を結果犯と解する下級審裁判例である。「促進」の意義については、や


はり、現行刑法典下における伝統的解釈が貫かれたといえる。 


かくして、最高裁レベルでは、昭和 24 年判決の法理を凌駕する幇助概念は現在の


ところ存在しない。なおも、大正 2 年判決を維持した、昭和 24 年判決の法理が、現


在も貫かれているのである。 


 


 


おわりに 


 


本稿の検討によれば、判例・通説の理解には、以下の特徴を見出すことができる。


すなわち、当初は、①正犯・共犯の区別の観点から関与の必要不可欠性の有無を要求


し、「必要不可欠ではない助力」という理解が「幇助」の意義を消極的に定義づけてい


た。しかしその後、②大正 2 年判決に至り、条件関係の有無が争点となった事案の解


決との関係で、「必要不可欠ではない助力」とは、条件関係を不要とする意味合いで理


解されるようになり、あらたな意味を付与されるに至った。大正 2 年判決が、従犯の


因果性に関するリーディングケースであるといわれるのは、このような意味おいてで


ある。他方、③昭和 24 年判決は、幇助の意義に関する、最高裁時代以降のリーディ


                                                   
137 名古屋地判昭和 33 年 8 月 27 日第一審刑事裁判例集 1 巻 8 号 1288 頁。 
138 神戸地裁姫路支判昭和 33 年 4 月 19 日第一審刑事裁判例集 1 巻 4 号 615 頁。 
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ングケースであるといわれるものの、同判決は、それまでの従犯概念に関する判例・


学説の伝統を引き継ぐことを確認したに過ぎず、あらたな従犯概念を提供するもので


はない。 


たしかに、判例・通説は、このように、「従犯の因果性」を、「正犯の犯罪にとって


必要不可欠の助力である必要は無く、正犯の犯罪行為ないし結果を容易にしたことで


足りる」と解し、「幇助行為」を、「犯罪を容易にする行為」と解し、これをもって、


「実行行為以外の一切の行為」との無限定的な定義を与えてきたが、本稿の分析によ


れば、従犯処罰規定の立法史やその後の判例・学説から、促進関係説を採るべき決定


的な理由を見出すことはできなかった。 


判例・通説の述べるところは、従犯の因果性は常に条件関係を不要とするものとい


うのではなく、条件関係が不要であっても足りるということにとどまる。かくして、


条件関係を有する従犯もまた存在する。「必要不可欠ではない助力」という基準が、正


犯・共犯の区別との関係で述べられるときには、その基準は、①必要不可欠の助力＝


正犯／必要不可欠ではない助力＝従犯との区別を導く。これに対して、その基準が、


促進関係説の文脈で述べられるときには、②必要不可欠の助力＝正犯・従犯のいずれ


もあり得る／必要不可欠でない助力＝従犯（正犯については不明）という結論を導く。


「必要不可欠ではない助力」という基準は、従犯の因果性の認められる範囲を拡張す


ることを述べるにとどまる。いかなる意味で「条件関係」が不要とされるかについて


は、さらなる検討が必要であろう。 


続く第 3 章では、その問題意識を前提に、従犯の因果関係について検討する。  
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第 3章  


従犯における因果論的考察の意義 
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はじめに 


 


我が国の判例・通説が採る促進関係説は、正犯に要求される条件関係を不要とする意味


をもつ。しかし、従犯に条件関係は不要だと解さねばならない必然性があるのだろうか。


前章までの分析から、もともと同説は学説史上、①「各条件＝原因」を意味する条件説を


暗黙裡の前提として、②「原因」概念の独り歩きから生じ、③従犯が正犯性の否定される


犯罪類型であることを示すものとして生成されたものだ、という帰結が導かれた。条件関


係が、行為と結果との間の事実関係を示す連関だという一般的理解を踏まえると、上記①


ないし③の帰結と条件関係を要求することとは矛盾しないはずである。そうすると、従犯


に条件関係は不要だと解することは論理必然ではなく、ひいては、そのような内容をもつ


ものとして展開していった促進関係説を採ることも必須ではないということになるのでは


ないだろうか。本章の主眼は第一に、従犯における条件関係の意義を再考し、従犯にも条


件関係が必要であることを論証することにある。 


ところで従犯の因果性問題全般については、従来、ⓐ従犯に因果関係が必要か（要否


論）、ⓑ必要であるとして、いかなる射程（正犯行為・正犯結果）に対して因果関係が必要


か（射程論）、Ⓒ因果関係はいかなる内容を有するものか（内容論）、に焦点が当てられて


きた。そして、こうした従犯の因果性の議論に関する我が国の通説は、限縮的正犯概念と


の関係で、従犯が従属的に結果に影響を及ぼすものであるとの実態に影響を受けている。 


我が国の通説は、従犯にも因果関係を要求し（ⓐ）、正犯によって惹起された「結果」


との間で因果関係の認められることが必要と解している（正犯結果説）（ⓑ）。そして因果


関係の内容を、正犯結果を「促進した」ことと解する（促進関係説）（Ⓒ）。 


通説は、ⓐⓑで従犯成立範囲の限定を重視している。これに対し、Ⓒで従犯の成立範囲


を限定しようとしているかは疑わしい。むしろ通説は、Ⓒの内実を「実行行為以外の一切


の行為」であるとか「正犯と同様の条件関係は不要」と解することで、事実上、従犯の成


立範囲を拡張しようとしているかにみえる。そのため通説からはとくに、〔設例〕金物屋


X が購買者 Y にナイフを販売したところ、Y はそのナイフを用いて A を殺害したが X は


Y の風体の怪しさから犯罪遂行に用いられるかもしれないことを予見していた場合、X の


関与行為が Y を介して結果を間接惹起しており、また、Y の犯罪の未必の故意も存する


ため、直ちに Xの従犯成立を限定付け得ない可能性が生じる1。 


このような「中立的行為による幇助」事例の処理をめぐり、従犯処罰の限定が求められ


るようになった。そこでは、設例のように従来の促進関係説（ないし因果論的志向）に基


づくだけでは直ちに不処罰の結論を導くことができないことの反映から、大別して、❶因


果論的志向の内実をより精緻化して処罰限定法理を探究するアプローチ、❷因果論的志向


からの解決策には限界があるという理解の下、これに換えて、客観的帰属論を援用して処


罰限定法理を探究するアプローチが存在する。ここでは、従犯の構成要件論の役割を再検


討することが求められている。 


                                                   
1 もっともこの懸念は、従犯の因果性の内容を条件関係に求めたとしても（条件関係説）、


結果の間接惹起を否定し難い事案を因果論的志向から直ちには限定できない点で、同様に


生じ得る。 
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しかし、❷の理解の如く、因果論的志向は果して限界を迎えたのであろうか。むしろ、


従犯の構成要件レベルでは、従犯成立範囲の極端な限定を探求するのではなく、促進関係


説に比した条件関係説によって処罰対象となる、法的に関心のある事実確定を厳密に行う


ことを本旨とすべきではないか、また、そのような条件関係の相当性を判断することで一


定の限定も図ることができるのではないか。そうすると、因果論的志向に換えてまで客観


的帰属論を援用する必要はないのではないか。本章の主眼の第二はここにあるが、その問


題意識からすると、客観的帰属論を共犯論にも援用すべきか否かについても、やはり、従


犯の因果性の「内容」として、条件関係説を再考することが必要といえる。かくして、本


章の主眼の第一に影響を受ける。 


そこで本章では、まず、従来から行われてきた、従犯の因果関係の「要否」「対象」「内


容」に関する日独の議論を概観する。そのうえで、とくに因果関係の「内容」が、いかな


る視点の下に議論されてきたかを分析する（第一節）。それを踏まえ、「幇助」の意義を再


考して条件関係説の妥当性を示す（第二節）。その後、「中立的行為による幇助」論との関


連で、客観的帰属論の援用や因果関係の具体化を通じた従犯の成立範囲を限定する試みを


概観し、その当否を検討する。それを踏まえ、第二節から得られた知見から導かれる幇助


行為性と従犯の因果連関の意義を検討する。そしてそれを基にした、「中立的行為によ


る幇助」の事例の構成要件レベルでの処理のあり方を検討する（第三節）。 


 


 


第一節 従来の議論状況 


 


第一款 ドイツにおける従犯の因果性の議論 


第一項 ドイツ判例の旧来の理解 


我が国における従犯の因果性に関する議論もまた、他の多くの論点同様、ドイツの議論


の影響下にある。 


かつてドイツのライヒ裁判所初期判例では、第二刑事部・第三刑事部が常に因果関係を


要求する一方、第一刑事部・第四刑事部は特定の立場には立っていなかったようである2。 


その後、RGSt 6, 169 (170)が、従犯の構成要件該当性は幇助行為が結果に何ら影響を


及ぼさない場合であっても認められることを明言し（「従犯の構成要件としては、所為自


体がなされ、正犯者に対して犯罪行為の実行について忠告あるいは所為によって幇助がな


されたならば、たとい、そのなされた幇助が結果に対して影響なしにとどまったとしても、


それで充分である。」3）、従犯と正犯結果との間の因果性を不要と解した。 


さらに、RGSt 8, 267は、「所為のかかる促進あるいは容易化は、しかし、〔ⓐ―引用者


注〕従犯は犯罪行為それ自体の構成要件に属する正犯者行為と関係がなければらないとい


                                                   
2 ドイツ判例の変遷については、ビルクマイヤー著／齊藤金作訳「ビルクマイヤー客観的


共犯論」齊藤金作『共犯理論の研究』（有斐閣、1954年）所収 611頁以下、山中敬一


『刑法における因果関係と帰属』（成文堂、1984年）178頁以下参照。Vgl., auch, 


Martina Baunack, Grenzfrgen der strafrechtlichen Beihilfe unter besonderer 


Berücksichtigung der sogennanten psychischen Beihilfe, 1999, S. 42ff. 
3 同判例の翻訳は、齊藤・前掲注（２）613頁に依拠した。 
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うことの条件ともならなければ、また、従犯は従犯なしには正犯者がその主たる所為を実


行できない程本質的に有効でなければならないということの条件ともならない。むしろ、


却って、直接の犯罪的動作の範囲外にある行為、とくに予備行為でさえ、〔ⓑ―引用者


注〕何等かの方法においてでも所為の挙行に対し促進的であった時には、常に所為への幇


助と考えられる、とくに従犯者の行為が正犯者の決意を強化しそしてそれによって所為の


挙行が促進せられたときにおいてもしかりとせられる。」とした（促進公式）4。ⓐに関し


ては正犯行為との間の因果性をも不要と解するかにみえるが、最終的にはⓑの如く判示し、


正犯行為との間の因果性を要求しつつ、正犯結果との因果性を不要とするものと解するこ


とができる5。 


このような「促進公式」は、その後概ねドイツ判例において貫かれ6、後年 RGSt 58, 


113 (114f.) に至り、確定的な判例となった。 


すなわち、「ライヒ裁判所は、以下のように、判例において一貫して認めてきた。すな


わち、従犯とは主たる行為の実行それ自体を幇助するものである必要は無い、従犯とは主


たる行為の構成要件に属するメルクマールにまで延長するものである必要は無い、従犯と


はむしろ、すでに正犯の予備行為に実現されている……、すでに、そのような行為の終了


の前に、所為に組み込まれている……、ということが、これである。それゆえ、〔従犯


の〕要件は、常に、主たる行為が少なくとも未遂段階に至ったということにのみにある。


幇助行為によって、主たる行為の結果が因果的に協働されたこと、促進ないし容易にされ


たことは、同様に必要不可欠ではない。それゆえ、刑事部が幇助者の行為と最終的に惹起


された犯罪的結果との間の因果的連関を要求することは、誤りである。ひとたびなされた


幇助の構成要件は、幇助行為が、それによって意図され、かつ、事実的に惹起された結果


について、影響されなかったということのみでは、否定されない。」と述べ、結果に対す


る因果性を要求しておらず、また、「犯罪構成要件を実現する行為が、その終了に先立っ


て、任意の時点において幇助の行為によって実際に促進されたということが付け加わらね


ばならない。」としている7。 


従犯の因果関係についてライヒ裁判所の確定的方向性を示したと解されるこの判例の特


色は、（幇助行為は正犯の予備行為への関与ですでに完結していることから）従犯は正犯


の未遂段階で従属すれば足りると述べる点にある。しかし、この判例には、幇助行為が正


犯の既遂・未遂いずれの従犯となるかを決定づける契機が存在しない。かくしてこの判例


は、従犯を「危険犯」とする理解に限りなく接近する8。しかし、こうした判例のスタン


スには、従犯がいかなる侵害との関係で処罰に値するかの適切な根拠を認め得るか、懸念


が生じ得るであろう。 


 


                                                   
4 同判例の翻訳は、齊藤・前掲注（２）614頁に依拠した。 
5 おそらく、山中・前掲注（２）179頁以下もこのように解するものと思われる。 
6 RGSt 10, 8.; RGSt 16, 25 (27).usw. 
7 同判例の翻訳は、クラウス・ロクシン／山中敬一監訳『ロクシン刑法総論 第 2巻[犯罪


の特別現象形態][翻訳第 1分冊]』（信山社、2011年）247頁に依拠した。 
8 西田典之『共犯理論の展開』（成文堂、2010年）193 頁以下は、これらドイツ判例が、


因果性要件を不要とする危険犯構成を採るものであるとしている。 
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第二項 Edmund MezgerおよびWilhelm Classの見解 


そこで、Edmund Mezger は、結果との因果性が必要であるとの見地から、「正犯（共


同正犯）にとって、正犯（共同正犯）が結果をその構成要件該当性に決定的な部分を惹起


した（共同惹起した）ことは、常にその核心をなす。このような客観的要件なしには、誰


も『正犯』たり得ない。幇助者についても――ライヒ裁判所の公式に反して―――その具体


的な形態において、結果の共同惹起をなすことがその核心となるのであり、さもなければ、


ただ未遂の幇助となるにとどまるのである……。」として正犯結果との間の因果関係を要


求し、さらに、従犯にも条件関係が必要であるとの理解を示し、RG の立場に否定的であ


った。 


この点、Mezger は、幇助行為と結果との間の因果関係を要求することで、上記 RG 判


例との関係では一見すると、処罰範囲の限定を図っている。もっとも、結果概念を抽象的


に把握したうえで、正犯と同様の「あれなければこれなし」という意味における条件関係


（以下、このような条件関係を「csqn 条件」と表記することがある。また、この条件関


係を導く公式を「csqn 公式」とする）を従犯の因果性の内容に据え、さらに、「仮に幇助


者がそのような提供をなさなければ、正犯自身が他の場所から同様のはしごを難なく調達


し得たであろう」という仮定的代替原因の考慮まで認めると、幇助者が正犯に窃盗用のは


しごを提供し、実際に正犯もそのはしごを使用したという場合にさえ、幇助者の因果性は


最終的に否定されかねない。 


そこで、Mezger は、「ただし、その場合には、幇助者の共働が、所為に幇助者の具体


的な特色を与え、しかし、構成要件的メルクマールに本質的には該当しない、具体的な所


為の特別の形成（修正）について因果的である、ということで十分である。」とし9、結論


として従犯の因果性が認められることになる基準を、結果の極端な具体的把握によって構


築している。  


もっとも、構成要件的メルクマールによる限定を施さない、結果の極端な具体的把握に


依ると、提供等の関与行為によって事案に軽微な変更が加えられたに過ぎない場合でさえ、


因果性が認められることになる。Mezger は、正犯に関する因果関係論・帰責論として、


条件関係が認められる行為のうち重要なものについてのみ刑法上の法的帰責を認める「重


要性説」に立つ10。そこで Mezger が、基本的に正犯と幇助犯とで前提とする帰責関係は


質的に異ならないとするならば、幇助の条件関係が認められるもののうち、重要性の認め


られるものだけに、幇助の帰責を限定するとする理論的余地は残っていたはずであった。 


しかし Mezger は、幇助者が窃盗に対して合鍵を提供したものの、窃盗はその合鍵を利


用せず、また、その所為の決意も強化されなかった場合さえ、「鍵の利用可能性という事


実が、その決定的なメルクマールにとって重要でない場合も、具体的な所為の形象（Bild）


を修正する。」として、既遂の従犯で良い、としている11。重要性説による帰責限定の有


無は定かでないが、さりとて帰責限定の可能性を残す言い回しもしていない。これでは、


結果に対し法的に全く影響のない軽微な関与も、従犯とされかねない。そうすると、


Mezger流の因果論的構成による処罰範囲の限定は、やはり事実上不可能となる。 


                                                   
9 Edmund Mezger, LK §49, S. 273. 
10 Edmund Mezger, Strafrecht Ein Lehrbuch 3. Aufl., S.116f. 
11 Mezger, a.a.O., (Anm. 9) S.273.  
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そこで、Wilhelm Class は、csqn 公式に基づく条件関係をさらに発展させるかたちで、


「流入ないし強化の因果関係」という理解を展開し、これを判例における促進公式理解と


接近させた12。しかし、「流入ないし強化の因果関係」の定義がそれ以上に明確になされ


ていないこともあり13、Class 説もまた、軽微な流入ないし強化も因果性を有する余地を


残す。かくして Class説も結局は、Mezger 説に対すると同様の批判を免れ難い。 


 


第三項 危険犯としての理解 


そこで、従犯の危険犯構成が、「危険増加論」というかたちで、Mezger 流の因果論的


志向による処罰範囲の拡張に対する歯止めとして現れる。たとえば、Friedlich 


Schaffstein は、「幇助者の寄与は、たしかに、あれなければこれなしの意味において、主


たる行為の結果に対して因果的であることがまれではないが、そのような寄与は、可罰的


な既遂幇助を認める要求までをも充たすものである必要はない。」として、従犯の成立に


は、侵害結果の因果的惹起要件を不要とし、危険増加が認められれば良いとする14。 


Schaffstein によれば、危険増加判断は事前判断としてなされ、具体例との関係では、


①主たる行為者が単独ではしごの運搬をなし得たが、幇助者がその成功の危険を高めた場


合には従犯たり得るが、他方、②主たる行為者がそのはしごを他の者の助け無しにも犯行


現場へと運びえたであろうし、また、運んだであろうということが、はじめから明らかで


ある場合には、援助者の共働は、すなわち、親切でなした助けであったのであって、窃盗


の成功のチャンスを高めたのではない、とされる。そしてこの場合、幇助者が行為（Tun）


を「容易にした（erleichtern）」としても、従犯は成立しないとする15。 


 そして、Schaffstein はこの危険増加理論から、Mezger や因果性を強調する理論に対


して、幇助の因果性論による可罰性の範囲をさらに限定することができるという16。たし


かに、このように主張される危険増加理論がMezger 説に比して処罰限定的である、とい


う性格をもつこと自体は認め得る。しかし、事前判断による「危険」増加判断が、果して


事後判断による因果論的考察全般に対して理論的に限定を付し得るものであるかは、議論


の余地があろう。 


この点、Rolf Dietlich Herzberg は、「保護法益の独自性（Identität）ということから


は、結果と因果性を有する行為の可罰性の一元的な限定という結論は導かれない。犯罪遂


行における助力を、侵害される法益の危険が高められることを理由にして一般的に禁止す


ることは、通常は、立法者に自由裁量に委ねられているものであって――そして立法者が


決めたことであって――、それゆえ、具体的には侵害的な影響をもたらさない不必要な幇


助も同様に可罰的とされて良い。概念的に言えば、幇助とは抽象的危険犯のことである。」


                                                   
12 Wilhelm Class, Die Kausalität der Beihilfe, in Festschrift fürUrlich Stock, 1966, S. 


125 f. 
13 Günter Spendel, Beihilfe und Kausalität, in Festschrift für Eduard Dreher, 1977, S. 


167. 
14 Friedlich Schaffstein, Die Risikoerhöhungals objectives Zurechnungsprinzip im 


strafrecht, insbesondere bei der Beihilfe, in Festschrift für Richard M. Honig, 1970, 


S.179. 
15 Schaffstein, a.a.O., (Anm. 14) S. 180. 
16 Schaffstein, a.a.O., (Anm. 14) S. 182. 
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と述べ17、従犯を抽象的危険犯と理解している。このことから、正犯に対してコーラを提


供した者は、それが金庫破りの最中になされたものであり、結果惹起を早めてはおらず、


単に何らかのかたちでそれに修正をかけたに過ぎない場合でも、正犯はその行為の遂行の


際に助力を受けたのであって、従犯の構成要件に該当することになる18。 


Herzberg はそのうえで、上述の Schaffstein が、仮定的代替原因を考慮し、主たる行


為者がそのはしごを他の者の助け無しにも犯行現場へと運びえたであろうし、また、運ん


だであろうということが、はじめから明らかである場合には援助者の共働は親切でなした


助けであったから窃盗の成功のチャンスを高めたのではない、として従犯の成立を否定し


たことは、不当であるとしたのであった19。Herzberg のこの批判は、従犯を危険犯と解


する立場からすれば、一貫したものと思われる。 


ところが、Herzberg は、従犯の故意については、アジャン・プロヴォカトゥールを否


定するのと同様の構造的理解から、「既遂に向けられた意思は、すなわち、主たる行為の


構成要件 ……によって共犯に対してさらに影響を与える、さらなる刑法 48 条・49 条


〔――引用者注――現行 26 条・27 条〕の両構成要件上の要件である。」とする20。しか


し、従犯を抽象的危険犯と理解しつつ、故意の認識対象としては既遂結果の認識までが必


要とも解されるこの Herzberg の理解は、一貫していないであろう。結局のところ、従犯


の成否の問題として、結果に対する因果性が必要であることを物語るものと考えられる21。 


このようにみてくると、まず、危険増加論によって、Mezger ないし Class の見解にい


う因果論の限界を完全に克服することができるとは言い難いのではないだろうか。そもそ


も、危険増加論をして、因果論的理解に限界があるとされたのは、第一に、結果の具体的


属性を全く捨象する「抽象的結果観」を基にして正犯と同様の条件関係を要求した場合に


は、可罰性の範囲が不当に狭まるという懸念に依拠している。また、第二に、第一の懸念


を払拭するために結果を極端に具体化すれば、Mezger 説や Class 説という特定の学説に、


可罰性の範囲が不当に広がる懸念が生じたことに端を発する。しかし、これらの懸念は決


定的ではない。危険増加論を基礎に置く危険犯構成も、従犯の故意の射程の問題としては、


因果論的志向（結果の認識）を排斥し難い。とすれば、結果に対する因果性を前提にしつ


つ、因果論的志向に向けられた上記 2 つの懸念をいかに払拭するか、ということが念頭


に置かれるべきであろう。 


 


第四項 危険犯構成への懐疑 


この点、Erich Samson は、幇助行為と正犯結果との間の因果関係の必要性を強調し、


「主たる行為によって惹起された法益侵害を可能にした、ないしは、強化した、あるいは、


主たる行為者に対して主たる行為の遂行を容易にした」ことをもって、「幇助した」と解


                                                   
17 Rolf Dietlich Herzberg, Anstiftung und Beihilfe als Straftatbestände, GA 1971, S. 6 f. 
18 Herzberg, a.a.O., (Anm. 17) S. 6 f. 
19 Herzberg, a.a.O., (Anm. 17) S. 6 f. 
20 Herzberg, a.a.O., (Anm. 17) S. 11 f. 
21 Erich Samson, Die Kausalität der Beihilfe, in Festschrift für Karl Peters, 1974, S. 


132. は、危険犯構成を主張する見解は、故意の段階では、構成要件において要求されて


いる以上の認識対象を予定しているのであって、客観面と主観面とで対象の不一致が生じ


ると指摘する。 
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する22。この見解は一方で、危険犯構成によって相対的に拡張され得る従犯の成立範囲を、


因果論的志向で限定しようと試みている。 


より一層、正犯結果との因果的つながりを強調したのは Günter Spendel であった、


Spendel は、正犯結果との間の因果関係を必要と解したうえ、①法的に（構成要件的に）


重要な具体的結果のみを考慮すること、②仮定的代替原因を考慮しない、③確実性に境を


接する蓋然性のある行為が欠落した場合の、結果の不発生について、確実な段階を算定す


ること、を前提に、csqn 公式を適用すべきことを述べる23。そして、そのことを前提と


する限り、csqn 公式を正しく適用することによって、幇助の因果性に関するほとんどの


問題を解決することができるとし24、たとえば、Y が金庫破りをした際に、Y は X が提供


した金庫の扉を開ける鍵を利用しなかった、という場合には、X は、Y の意図を強化しな


かったのであるから、既遂犯に対する従犯とはならないとするのである25。 


 


第二款 我が国における従犯の因果関係の要否論および射程論 


それでは、我が国における従来の議論状況はいかなるものであったか。 


第一に、従犯の因果関係の「要否」をめぐり、 因果関係不要説は、関与行為者が正犯に


関与する時点ですでに従犯としての危険が生じており、従犯構成要件該当性はそれで足り


ると解する。関与行為は、正犯の実行を一般的に容易ならしめるものであれば足り、現実


に正犯の実行を容易にしたことを必要としない26。そこでは、従犯は抽象的危険犯である


と理解される。 


この見解に対しては、関与行為者の関与後に正犯が実行に出なかった場合にも従犯が処


罰の対象となり得ることから、本来は不可罰であるはずの「幇助の未遂」を処罰するもの


であり、共犯独立性説と異ならないとの批判もなされる27。この批判は、因果関係不要説


が、従犯を危険犯と評価することにより、結果として処罰時期を前倒しする効果を引き出


したことに由来するものである。因果関係不要説は、正犯が実行に出ていない段階では法


益侵害の危険が具体的には高まっていないにもかかわらず、関与行為の一般的な危険性に


よって可罰性を基礎づけるというものであり、その段階で従犯の当罰性を認めるのは不当


といわざるを得ない。このような不当性は因果関係を全く不要としたことに理由があるの


であるから、 因果関係必要説が妥当といえよう。 


                                                   
22 Samson, a.a.O., (Anm. 21), S. 134 f. 
23 Spendel, a.a.O., (Anm. 13) S. 173. 
24 Spendel, a.a.O., (Anm. 13) S. 185. 
25 Spendel, a.a.O., (Anm. 13) S. 186. 
26 我が国では、野村稔『刑法総論』（補訂版）（成文堂、1998年）424頁以下が、従犯を


抽象的危険犯であり、挙動犯であると解し、幇助行為それ自体は、「その行為が行われる


ときに、一般的に正犯行為の実行を容易ならしめるものでたり、現実に、正犯行為の実行


を容易ならしめたことは必要ではない」として、このような主張を行なう。もっとも、従


犯が「他人予備的」な行為態様であることか ら、正犯の実行を「処罰条件」として要求


している点に留意する必要があるが、犯罪の実体形成の問題としては正犯の実行を要求し


ていない以上、本文のような批判を免れ難い。このほか、従犯を危険犯と解するのは、中


野次雄『刑法総論概要』（第 3 版補訂版）（成文堂、1997年）165頁。 
27 曽根威彦「幇助の因果関係」植松正編『現代刑法論争 I』（第 2 版）（勤草書房、1997年）


343頁、内藤謙『刑法講義総論（下）II』（有斐閣、2002年）1398頁など。 
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また、周知の如く、裁判例においても従犯を（抽象的）危険犯と解したかに理解される、


東京地判平成元年 3月 27日判タ 708号 270頁は、物理的にも心理的にも「促進」効果を


全く認め難い寄与（正犯に知られることなくなされた「目張り」）の部分についても従犯


の成立を肯定したが、これに対し、その控訴審判決である東京高判平成 2 年 2 月 21 日東


高刑時報 41 巻 1～4 号 7 頁は、その部分についての従犯の成立を否定した。これは、裁


判所が従犯には少なくとも正犯行為との間で因果関係が認められるべきことを示したもの


である、と一般的に理解されている。こうして学説の多くや裁判所も、従犯にも因果関係


が必要であることを前提としている。 


そこで第二に、 従犯の因果関係の「射程」をめぐり、正犯「行為」ないし正犯「結果」


のいずれとの間で因果関係が認められねばならないかが争点となり得る。 


因果関係必要説のうち、正犯行為説は、従犯は正犯行為に対して因果関係を有していれ


ばそれで足りると主張する28。この見解は、 関与行為者が影響を及ぼし得るのは正犯行為


の段階までであると主張し、結果の惹起は正犯によるその後の推移に依拠せざるを得ない


との理解を前提としている。 


しかし、当該関与行為者が未遂犯に対する従犯とされるのか、既遂犯に対する従犯と


されるのかを区別するには、最終的な発生結果に着目せざるを得ず、この点を従犯の成立


要件に反映させるべきことから、従犯は正犯結果に対して因果関係を有してなければなら


ないと理解すべきであろう（正犯結果説）29。 


 


第三款 我が国における従犯の因果関係の内容論 


―通説としての「促進関係説」の問題性― 


次に、我が国では、従犯の因果関係の「内容」がいかなるものと解されてきたかに焦点


を移そう。因果関係必要説と正犯結果説が強力な通説である我が国の現状からすると、こ


の争点こそが従犯の因果関係論の中心となっている。 


判例・通説は、 周知のとおり、犯罪の遂行を促進したことで足りるとする促進関係説を


採る。 


判例が促進関係説を採用したリーディングケースとされる大判大正 2年 7月 9日刑録 19


輯 771 頁は、「所謂犯罪ノ幇助アリタルトスルニハ犯罪アルコトヲ知リテ犯人ニ犯罪遂行


ノ便宜ヲ与へ之ヲ容易ナラシメルノミヲ以テ足リ其遂行ニ必要不可欠ナル助力ヲ与フルコ


トヲ必要トセス」とする30。同判例には、関与行為者と結果との間に「あれなければこれ


                                                   
28 日高義博「幇助の因果関係」植松正編『現代刑法論争 I』（第 2版）（勤草書房、1997


年）340頁以下。日高によれば、限縮的正犯概念および共犯従属性概念から、以上の見解


に至るとされる。しかし、共犯も、正犯を介して間接的に最終結果に因果関係を有するこ


とができる。限縮的正犯概念や共犯従属性概念から、直ちに正犯行為説を説明し得るとは


思われない。 
29 正犯結果説は、我が国における通説といえよう。正犯結果説から詳細な分析が加えられ


るものとして、たとえば、高橋則夫『共犯体系と共犯理論』（成文堂、1988年）185頁


以下。なお、正犯・共犯区別の主観的共犯論を採った v. Buriも、その条件説の前提とし


て、結果との因果性を要求していた（ブーリー著／齊藤金作訳「ブーリー主観的共犯論」


齊藤金作『共犯理論の研究』（有斐閣、1954年）所収 292頁以下）。 
30 ただし、このような意味の促進関係が、正犯行為に対する促進関係を意味するか、また







115 


 


なし」(csqn) の意味における条件関係が認められる必要は無く、ただ犯罪の遂行を容易に


すれば足りることを示した点に、その意義がある。 


その後裁判所は、従犯成立の限定が意識されたWinny 提供事件控訴審判決（大阪高判平


成 21年 10月 8日刑集 65巻 9号 1635頁参照）が従来とは異質の判断枠組みを採用した一


部の例外を除けば、上述大正 2 年判決における「犯罪遂行ノ便宜ヲ与へ之ヲ容易ナラシメ


ル」という枠組みを踏襲し、従犯の構成要件該当性を決している31。くわえて、同最高裁


決定（最決平成 23年 12月 19日刑集 65巻 9号 1380頁）が、上記控訴審判決の異質の基


準を明示的に排斥している。 


また、通説はたとえば、「結果を可能にし、または、強化した場合だけではなく、結果に


至る侵害手段を物理的・心理的に強化した場合にも、その強化が結果とのつながりを持つ


限りにおいて、これを処罰することが法益保護の一環としての共犯処罰に要請されている


といわねばならない」ことや32、「幇助の場合、幇助行為により正犯による結果惹起を促進


することが必要であり、そして現実に促進したことが幇助の因果関係の内容である」が33、


「このような因果関係の拡張は、正犯による犯行の促進自体を禁圧することが犯罪の抑止


という刑事政策的見地から合理性を備えたものであることによって正当化される」ことを


根拠としてきた34。ところがこれらの見解は、結果とのつながりを要求しているかにみえ


るものの、幇助行為による結果の現実の不良変更までをも要求しているのではない。 


そのため、上記通説の枠組みでは処罰範囲が拡張することを懸念する見解は、細部は


異なるものの、因果関係の内容をより具体化して条件関係まで要求することで、処罰範囲


を限定する。たとえば、「正犯が単独で犯罪を実行した場合に比較して結果が具体的に変更


された場合にのみ認められる」とする見解や35、条件関係も無いような幇助行為は、因果


共犯論・共犯従属性の見地からは処罰の対象とはなし得ないとの理解から、「心的・物的な


支援なしには、具体的な結果は、具体的なかたち（強さ・拡がりなど）において発生しな


かったであろう」ことを要求する見解36、「法的に重要な結果の変更」を基準に、事後的な


危険の増加が認められるか否かという観点から従犯の因果関係に条件関係を求める見解37な


どが、これにあたる（条件関係説）。 


促進関係説の多くは、条件関係説によると、たとえば、ⓐ「X は Yが Z宅に窃盗に入る


際に合鍵を提供したが、X の提供が無くとも A が合鍵を提供し得た」場合の物理的因果


性（条件関係）は、殊に仮定的代替原因（A の合鍵提供の可能性）を考慮すれば否定され


かねない、また、ⓑ「X は Y が Z 宅に窃盗に入る際に、外で見張りをしていたが、何事も


                                                                                                                                                     


は、正犯結果に対する促進関係を意味するかは、必ずしも明確ではない。 
31  本件について詳しくは、第 5章第二節および第 6章参照。 
32  西田典之「幇助の因果関係」法学セミナー322号（1981年）25頁。 
33  山口厚『問題探究 刑法総論』（有斐閣、1998年）253頁。 
34  山口厚『刑法総論』（第 2版）（有斐閣、2007年）308頁。 
35 曽根・前掲注（２７）345頁。 
36 内田文昭『改訂刑法 I（総論）』（補正版）（青林書院、2000年）314頁。 
37 山中・前掲注（２）224 頁以下、浅田和茂「幇助の因果関係」『レヴィジオン刑法 1 共


犯論』（成文堂、1997 年）114 頁以下。もっとも、同説は「事後的」危険判断を主張する


が、「危険」判断を重視する点において、結果発生との関連性は薄まらざるを得ないよう


に思われる。 
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なく Y は窃盗に成功した」という場合の心理的因果性（条件関係）を論証することは、正


犯の心理面への加功という性質上、「結果の変更」を観念し得ないため、事実上困難にな


る、と批判的である。そして、条件関係説では、ⓐⓑいずれも X に Y による窃盗結果と


の間での条件関係を認め難く、既遂犯に対する幇助とすべきものを不可罰の幇助未遂あ


るいは未遂犯に対する幇助とせざるを得なくなるとして、処罰範囲が不当に狭まることに


なると批判する38。 


ここで促進関係説は、ⓐに関しては「既遂犯幇助」としての処罰範囲の（相対的に）広


範な確保、ⓑに関しては条件関係認定の事実上の困難さの回避、という価値判断を、従犯


の因果関係を条件関係よりも緩和することの基礎としているかにみえる。 


しかし、このような条件関係説批判は、促進関係説と条件関係説との間で「結果」の把


握にすれ違いがあることによって生じているとも考えられる。 


促進関係説による条件関係説批判は、「結果」の把握（結果観）について、「具体的な侵


害態様を捨象した発生結果」として抽象的にとらえる「抽象的結果観」を議論の前提とし


ている、と考えられる。ⓐでは仮定的代替原因の考慮との関係で、ⓑでは X の心理的加


功のみによっては、いずれも、抽象的なレベルでは発生結果に変更が生じないと解される


からである。 


これに対して、「結果」の把握を、「その時間・場所・態様で発生した結果」（ないし


「法的に重要な変更」）として具体的にとらえる「具体的結果観」（ないし「法的・具体的


結果観」）によるならば、幇助行為者の関与によって具体的に措定された結果が、「あれな


ければこれなし」の意味合いにおいて変更されたか否かを問題とする余地も残されている


39。条件関係説は概ね、この結果観を前提にしているようにみえる。 


法的・具体的結果観の下では、ⓐの場合に「未遂犯に対する幇助」を認めること、ⓑの


場合に「正犯の心理面の影響およびそれに基づく具体的結果の変更」を認めることは、必


ずしも不可能ではない。そうすると、少なくとも、促進関係説が幇助行為者に条件関係を


要求することを不当と述べることのインパクトは、相対的に減弱するとも考えられる。 


ともあれ、促進関係説は従来、ⓐⓑを念頭に置いて、抽象的結果観に依拠する条件関係


説を対象に批判を加え、その意味での条件関係説に比して処罰範囲を広く確保すべきとの


価値判断をなすことを主たる論拠としてきたといえるのではないだろうか。こうした通説


の態度は、結局のところ、処罰が必要であるという刑事政策的必要性を前面に押し出すだ


けで、なぜ条件関係を等閑視して良いかの積極的根拠を与えるものではない。さらに促進


関係説は、促進関係があれば「足りる」と述べることを通じて、条件関係のある従犯も認


めるかの印象を与える。しかし、前章までの検討結果の如く、かつての判例・学説が促進


                                                   
38 たとえば、山口厚『刑法総論』（第 3 版）（有斐閣、2016 年）324 頁。また、西田典之


『刑法総論』（第 2 版）（弘文堂、2010 年）341 頁以下が、条件関係説の帰結よりも広く、


幇助行為なしにも獲得物の量や時間に差異がない場合にも因果性を認める趣旨は、そのよ


うな指摘をなすものと解することが可能である。 
39 なお、高橋則夫『規範論と刑法解釈論』（成文堂、2007 年）158 頁は、「『幇助なければ


結果発生なし』というコンディチオ公式が適用できない以上、合法則的条件の公式を採用


し、当該幇助行為によって、法益状態の悪化あるいは法益侵害の容易化という形で結果が


具体的に変更されたか否か、という判断が重要であるように思われる。」とする。 
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関係をして「正犯性マイナス」を意味するものであり、条件関係をして事実上「正犯性」


判断を含むものとして用いられてきたと解するならば、促進関係説が条件関係のある幇助


行為をも従犯の処罰範囲に含むことは論理矛盾ともなってしまう。通説は、この点につい


て明らかにしているとは言い難い。そこでその点でも、促進関係説の意義づけは、理由不


尽のおそれがある。このことからも、判例・通説がその積極的かつ適切な論拠を提示して


いるとはいい難い。 


 


第二節 「幇助」 の意義 


第一款    従犯の因果関係における  「促進」 の意義 


いわゆる「促進関係説」が主張されるとき、そこで取り上げられる「促進」の意義は多


義的である。冒頭で、正犯行為説と正犯結果説を対比したが、正犯行為説からも、また、


正犯結果説からも、「促進」が論じられている。ここでは、「促進」の意義を、①正犯行為


説に接近するかたちで実行行為の促進と理解する見解、②正犯結果説に接近するかたちで


結果の促進と理解する見解に大別し得る。 


まず、①の見解は、幇助行為を、正犯の実行を容易にする、実行行為以外の一切の行為


と理解する40。この見解は、62 条の「正犯を幇助した」という文言が以上の理解の根拠と


なるとし、たとえば、「Y が Z を殺害するために、Y に対して X が凶器を提供したが、Y


はその凶器を使用せず、自ら携行した凶器を用いた」場合に、心理的因果性が認められ


る限りで、X に殺人既遂の従犯が成立することを認める41。ここでは、幇助行為と正犯結


果との関係は重視されず、正犯が実行行為を行うに当たって、それが容易にされたことを


「促進」と評価している。正犯行為説からの帰結である42。 


これに対して②の見解は、幇助行為と結果との因果関係を要求しつつ（正犯結果説）、条


件関係を要しないとするが、その説明の方法にはいくつかのヴァリエーションがある。条


件関係の意義に関する理解の相違に伴って、条件関係の緩和としての促進関係の意義も異


なる。以下で、正犯結果説から促進関係説を述べるもののうち、従来の特徴的な見解を代


表に検討を加え、②の意味での促進関係説論者の理解を示そう。 


平野龍一は、共犯も自己の行為による結果の発生について責を負うのであるから、その


行為と結果との間に因果関係が必要であるが、幇助とは「犯行を容易にする行為」であっ


て「幇助行為がなかったならば、正犯行為による結果は発生しなかったであろう」という


条件関係を必要としないとする。そして、たとえば、「Xが Yにピストルを貸したが、Yは


A から借りた短刀を使って Z を殺し、そのピストルを使わなかった」ときでも、「正犯の


犯行の決意を強化した」とすれば、X に従犯が成立するとする43。ここでは、結果を具体


                                                   
40 大塚仁『刑法概説（総論）』（第 4 版）（有斐閣、2008 年）320 頁、大谷實『刑法講義総


論』（新版第 4 版） (成文堂、2012 年）446 頁、川端博『刑法総論講義』（第 3 版） (成文


堂、2013年）595頁。なお、ドイツ旧判例の「促進公式」もこの見解に立つといえる。 
41 大塚・前掲注（４０）324頁注 (10）、大谷・前掲注 （４０）446頁、川端・前掲注（４


０）599頁。 
42 川端・前掲注 （４０）599 頁は、実行行為の促進をもって足りる理由を、人的不法論の


立場からは不法への関与があれば足りるという点に求める。 
43 平野龍一『刑法 総論Ⅱ』 (有斐閣、1975年）380頁以下。 
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的に変更したと言い難い場合でさえ、決意の強化をもって心理的因果性を肯定するのであ


るから、「決意の強化」は、「結果に変更を加えること」ではなく、「正犯の意思を強めるこ


と」を意味し、強化された決意が結果に実現したことが要求されているといえる。 


平野は csqn 公式を基に条件関係判断を行い、仮定的代替原因の「付け加え禁止」を主


唱した点において、行為と結果における事実的基礎としての条件関係性を重視する44。


「その時点において現に発生した」結果を問題にする点で、結果の具体的把握には好意的


と考えられるが45、心理的幇助の場合には結果の具体的把握をもってしても、事態の変更


を認め難いものととらえ、「正犯の犯行の決意を強化した」ことをもって、幇助行為と結


果との間の因果関係を認めるものといえる。 


他方、西田典之は、合法則的条件公式による条件関係判断を行うものの46、従犯の因果


性に関しては、「単独で行った場合とたとえ結果が同ーまたは結果に法的に重要な変更のな


い場合でも、複数で行うことにより、心理的に関与者の犯意が強化され、あるいは、物理


的に結果発生の蓋然性が高められる場合には共犯の成立を認めるべきではないだろうか」


とし、「結果を可能にし、または、強化した場合だけでなく、結果に至る侵害手段を物理


的・心理的に強化した場合にも、その強化が結果とのつながりをもつ限りにおいて、こ


れを処罰することが法益保護のー環としても共犯処罰に要請されているといわねばならな


い」とする47。 


西田は、「X は、Y が Z 宅に侵入して窃盗を行う間見張りをつとめたが、結局なんの障


害も起こらず、Y は財物を奪取した」場合に、csqn 公式に基づく条件関係判断を前提にす


ると、この場合に無罪とせざるを得ないと批判する。もっとも、他方で、「Yが Z宅への侵


入窃盗を行うに当たり、X が Y に対して Z 宅の合鍵を提供したが、Z 宅には鍵がかかっ


ていなかったため、合鍵を使うことなく Y は侵入できた」場合の処理については、心理


的幇助が問題となるとするが、「心理的幇助における犯意の強化は正犯行為の終了まで継続


しなければならない。その場合にはじめて正犯結果とのつながりを認め得るからである。」


という理解を前提に、Xを不可罰とする。 


ここで注目すべきは、従犯の因果関係について、①結果に法的に重要な変更があったこ


とは要件から除外され、犯意の強化ないし結果発生の蓋然性を高めることで足りるとされ


ていること、②結果に至る「手段」の強化が結果につながっていれば良いこと、である。


この意味において、この見解は、因果共犯論を前提とするとしても、幇助行為によって結


果が変更されたというかたちで結果に実現することではなく、正犯の「状態」に何らかの


変更が加えられ、その「状態」が結果に実現しているかというかたちで、因果共犯論を維


持しているものと評価できる。 


西田は、条件関係のそもそもの意義を「行為と結果の事実的結合関係の確認」に求める


一方48、csqn 公式は既存の因果関係を適用するだけであって発見するものでなく十分で


                                                   
44 平野龍一『刑法 総論Ⅰ』 (有斐閣、1972年）134頁以下。 
45 平野・前掲注（４４）135頁。 
46 西田・前掲注（３８）98頁以下。 
47 西田・前掲注（３２）25頁。 
48 西田・前掲注（３８）98頁。 
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ないとし49、これに換えて自然法則・経験法則・蓋然性法則的な結合関係を説明可能な合


法則的条件関係説を妥当と解する50。他方で、促進関係説を採る理由に、条件公式に基づ


く条件関係判断では、従犯の因果性（ひいては可罰性）認定にとって不十分との理解を据


える51。西田の立場からも、合法則的条件関係を従犯に求め、他の競合原因が併存しても、


自然法則・経験法則・蓋然性法則を通じた当該幇助行為の十分条件性から、幇助行為と発


生結果との間の事実的結合関係を現実に確認することは可能である。しかし、そのような


確認を経ず、促進関係説を採る。このような方法論には、従犯には幇助行為と結果との間


の厳密な事実的結合関係は不要であるとの姿勢をみてとることができるだろう。 


もっとも、従来、条件関係の緩和形式とも解される促進関係と、正犯に関する条件関係


論との関係性が十分に意識されていたとは言い難い。これに対し山口厚は、正犯に関する


条件関係論との関係性を意識している52。 


山口は、条件関係判断に csqn 公式を用いつつも、条件関係の内容を結果回避可能性と解


し、結果帰属要件としての意義（結果回避義務違反に基づいて構成要件的結果が発生した


こと）を強調し53、平野や西田のような条件関係の事実的結合関係を重視しない（論理結合


説）。そして、従犯について、結果を直接回避する義務が必ずしも課されない以上、結果回


避可能性は不要であって条件関係は要らず、その意味において構成要件的結果惹起を促進


することで足りると解する54。 


こうした理解は、因果関係を「実行行為の危険性の現実化」と詳らかにした現在の山口


説からとくに基礎づけられるものと考えられるが55、もとより山口は、従来から促進関係説


を妥当と解し、「幇助の場合、幇助行為により正犯による結果惹起を促進することが必要で


あり、そして現実に促進したことが幇助の内容である」と解してきた56。 物理的幇助の場


合には「犯行に現に役立ったこと」が、心理的幇助の場合には「心理的に犯行を促進した


こと」が必要であるとする。そして、このような因果関係の拡張は、①正犯による犯行を


促進することは法益侵害の抑止という刑法の法益保護目的に反することが明らかであり、


②これは正犯が法益侵害に至る事実上の（物理的・心理的）障害を乗り越えることに寄与


するものであり、場合によっては、正犯が犯行に失敗していたかもしれない、あるいは、


正犯が翻意して犯行を思いとどまったかもしれないという状況を失わせたことを意味する


のであり、法益保護の観点からこれらを禁圧するには十分な理由がある、 という点から基


礎づけられてきた57。 


山口の理解に、平野や西田の見解と「表現上」の差異がみられるのは、「結果惹起を現実


                                                   
49 西田・前掲注（３８）94頁。 
50 西田・前掲注（３８）98頁。 
51 西田・前掲注（３８）342頁は、効果のなかった見張り事例で、関与行為なしにも獲物


の量・時間も同じであった場合、条件公式から因果性を否定することも可能であるが、そ


れを不当と解して因果性を肯定する通説・判例の結論を妥当としている。 
52 山口・前掲注（３８）323頁。 
53 山口・前掲注（３８）51頁以下。 
54 山口・前掲注（３８）325頁。 
55 山口・前掲注（３８）323頁、325頁。 


56 山口・前掲注（３２）253頁。 


57 山口・前掲注（３２）254頁以下。 
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に促進した」ことを幇助の内容としている点である。この点、発生結果が何らかのかたち


で変更を遂げたことを「促進」の内容とみているように思われるが、これは、結果の具


体的変更が無かったとしても因果関係を認める平野や西田の理解とは表現が異なる。 


ただ、役に立たなかった見張りをも可罰的とする場合に、その根拠を「正犯の犯意を強


化・維持したという心理的因果性」に求めることとの関係では、山口も平野や西田と同一


の理解に帰着する。そして山口は、物理的幇助と心理的幇助の「因果性」の意義を基本的


に同一に扱うものと思われるが、「結果惹起を現実に促進した」ことと、「正犯の犯意を強


化・維持した」ことが同じ意味合いで評価されるとは考え難い。後者は、強化・維持され


た正犯の犯意が、結果に実現したことを意味するだけであって、それだけでは結果を現実


に促進したとは言い難いのではないだろうか。正犯の犯意を強化・維持し、それにより、


結果発生時期が重要な程度に早期化したとか、被害範囲が拡大したというようなことが認


められて初めて、本来的に「結果惹起を現実に促進した」と言い得るように思われる。 


さらに、従犯には「正犯の実行を阻止する義務又は正犯の実行を促進しない義務が課さ


れるに過ぎない」との現在の理解からも58、従犯の因果性の内容は、阻止義務ないし促進


回避義務と解されるのであって、少なくとも結果との関連性は薄まらざるを得ない。この


意味で、山口も結局のところ、結果惹起という説明から離れて、正犯の状態の変化を重視


し、その変化された状態が結果に実現したことをもって、従犯の因果関係と考えているよ


うに思われる59。 


かくして結局のところ、三者の見解とも、実際の結果惹起という説明から離れて、正犯


の状態を重視し、その変化された状態が結果に実現したことをもって、従犯の因果関係と


考えているという点で一致しているように思われる。 


 


第二款  条件関係としての従犯の因果関係 


                                                   
58 山口・前掲注（３８）324頁。 
59 このほかにも、たとえば、前田雅英『刑法総論講義』（第 6 版）（東京大学出版会、2015


年）382 頁以下は、「結果を可能にしたりその実現を早めた場合の他に、結果発生を導く行


為を物理的・心理的に促進した場合」も幇助だとし、幇助行為と発生結果の結び付きは不


可欠との理解を前提に、「結果発生の可能性の高まりが正犯の行為完成時まで及んでいる


こと」を因果関係として要求すべきとし、「正犯者が、見張りがいたから窃盗を実行した場


合はもとより、見張りがいると考えて安心して遂行できた場合にも、見張り行為は『正犯


行為を促進した』と説明し得る」とする。堀内捷三『刑法総論』〔第 2 版〕（有斐閣、2004


年）267 頁以下も同旨。また、井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣、2008 年）495 頁以


下は、従犯における「結果」は「既遂到達を容易にする効果」であるとし、幇助行為者は


正犯に協力し、既遂到達を容易にすることを通じて、正犯結果をともに惹起するのである


とする。そして、「具体的事情の下で、実行および結果惹起を容易にする効果が生じれば


それで足りる」とする。そして、見張りに立ったが誰も来なかった場合でも、犯行発覚の


可能性を減らし、正犯者の負担を軽減している点に、また、正犯にピストルを提供したが、


正犯はそのピストルを使用しなかった場合でも、失敗の可能性が減少させられている点に、


「既遂到達を容易にする効果」が認められ、いずれの場合も、関与行為者は既遂罪に対す


る従犯が成立するとされている。いずれも、正犯行為に対する影響を及ぼし、その影響に


よって正犯の状態が変更され、その状態にある正犯が結果とつながっていることをもって、


正犯結果説の枠内で「促進」を考えているよう に思われる。 
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第一項 促進関係説の前提としての抽象的結果観 


そもそも従犯の因果関係をいかなる内容で理解すべきかは、正犯結果説によるならばと


くに、正犯によって惹起された「結果」をいかに把握するかに依っているといえる。 


というのも、条件関係説に否定的な促進関係説は、従犯が正犯の実行を介在させている


犯罪類型であることからすれば、具体的属性を捨象した法益侵害状態（抽象的結果）は加


担者の関与なしにも正犯によって基礎づけられるために、抽象的結果観の下では「あれな


ければこれなし」という意味での条件関係を要求することはできない、と述べるかに解


されるからである。 


さらに、条件関係を論理結合説の意味で理解するととくに、実際の結果と仮定的結果と


の対比から結果回避可能性判断を行なう際に、問題となる「結果」をある程度幅のある概


念である「抽象的結果」と捉えない限り、論者のいう意味での限定法理としての条件関係


（結果回避可能性）を十分に捉え得ない60。そして客観的違法論を貫徹し、結果が基本的


には人的に相対化しないと解するならば、正犯における条件関係判断の際に採られる抽象


的結果観は、従犯の場合にも同様に採られるべきことになるであろう。かくして、論理結


合説の意味での条件関係（結果回避可能性）を基に、従犯ではこのような条件関係を採り


得ないことを根拠に従犯の場合にこれに換えて促進関係説を採るとの思考過程には、暗黙


裏に、その結果観を抽象的結果観で捉えることが前提とされているといえる。 


さらに、結果の「変更」との関係でも、前述の考察から促進関係説は、「促進」概念を


通じ、結果の「現実の変更」を重視していないと考えられる。私見は、刑法 62 条におい


ては、既遂犯に対する幇助（既遂幇助）と未遂犯に対する幇助（未遂幇助）を区別し、そ


れぞれに相応しい犯罪評価・量刑判断をなすべきものと考えるが、促進関係説は（結果の


現実の変更を認定可能な事案であっても）その証明を不要と解することになるであろう。


その結果、本来未遂幇助とされるべきものをも既遂幇助とする可能性を包蔵し、条件関係


説に比して処罰拡張的に作用する余地を残す。 


一般に促進関係説の実質的意義とされるのは、抽象的結果観に基づく「結果」理解を前


提に、条件関係を求めた場合の認定の困難さから生じる結論の不当性を回避することであ


ったと考えられる。しかし、事実上処罰の拡張を招く「因果関係」の緩和という方策によ


るのでなく、結論の不当性を回避することができる「結果」概念を措定し得るのであれば、


促進関係説採用の必要性さえも失われるのではないだろうか。 


そうすると、従犯にとっての「結果」がいかに規定されるかが、求められる従犯の因果


性の内容に影響を与えるといえるだろう。 


 


第二項 抽象的結果観の実際的意義とその当否 


抽象的結果観の嚆矢的存在である Ludwig Traegerは、まず、構成要件によって形成さ


れる抽象的結果カテゴリー（たとえば、死、傷害、器物損壊等）を基本に据え、その変更


                                                   
60 町野朔『犯罪論の展開Ⅰ』（有斐閣、1989年）123頁は一般論として「結果は具体的・


個別的な形で表現されなければならない」としつつも、同 124頁以下は、「①結果発生の


時期、②その態様、③その程度は、それぞれの場合抽象化され結果の記述も広げられるべ


き」と述べ、条件関係に帰責限定の機能を求めようとする以上、結果をある程度抽象化す


る必要があるとしている。 
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こそが勘案されるべき「結果」であると解した61。そして、その内実を、①「法的に重要


な変更」である決定的条件と、②法的に重要な変更ではないが、たとえば、侵害の時期・


場所・その他の諸状況の変更・強化である非決定的条件とが区別され得るとした62。 


Traeger は、正犯との関係で抽象的結果観を強調するが、幇助の場合には、「侵害の


時・場所の変更・強化等」が認められるに過ぎない、極めて僅かの結果変更でも「あれな


ければこれなし」として、条件関係が認められるとしている（上記②）63。Traeger の


「抽象的結果」は、時期・場所・方法等の具体的属性を捨象して判断される法益侵害を指


すと解されるが、幇助の点では Traeger も、抽象的結果カテゴリーに該当するか否かを、


時期・場所・方法等の具体的属性によって確定する手法を採っている。この意味で


Traegerは、幇助犯構成要件の範囲で結果を具体化している。 


少なくとも、Traeger は、従犯については結果を具体的に把握するが、その場合に法的


に重要な変更の意義を否定するので、従犯には法的に有意性を欠く場合にも条件関係を認


めることになってしまう。しかし、それでは従犯にも条件関係を求めたことの意義がなく


なるだろう。 


その意味では、抽象的結果観に立つことを標榜しつつも、上記 Traeger 説①②のよう


に場合分けせず「特定の行為の時期・場所・方法」の具体化を一律に抽象的結果の範疇で


とらえ得るとする Hans Tarnowski の理解の方が64、「法的に有意な変更」として幇助の


条件関係性をも担保し得ると考えらえ得る点でも、相対的に良いように思われる。しかし、


これは、抽象的結果の特定を具体的属性によって確実に行うという手法に限りなく接近す


るのであって、次に見る Max Ludwig Müller や Karl Engisch らの採った「法的・具体


的結果観」の手法と紙一重である。 


結局、従犯に関する限りでは、「抽象的結果観」と「具体的結果観」の意義は、その議


論過程において、すでに相対化していたとさえいえるのである65。 


 


第三項 法的・具体的結果観の妥当性 


そのような状況でもなお、法的な意味での結果を具体的属性によって確実に特定する手


法を強調することには、法的に有意な変更を詳細に認定すべきことを示し得るという意義


                                                   
61 Ludwig Traeger, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht, 1904, S. 42. なお、


Traeger によれば、法律家にとって完全に具体的な形で規定される結果は関心を惹かない。


ゆえに「結果」とは、ある程度一般化して規定されるべきものであると解した（S. 41.）。


しかし、問題はその「一般化」の程度であって、この言明は法的・具体的結果観の理解を


排除するものではなく、否、同結果観においても有用な視点である。 
62 Traeger, a.a.O., (Anm. 61), S. 42. 
63 Traeger, a.a.O., (Anm. 61), S. 47. 
64 Hans Tarnowski, Die Systematische Bedeutung der adaequanten 


Kausalitätstheorie für den Aufbau des Verbrechensbegriffs, 1927, S. 39. 
65 なお、このような両結果観の意義の相対化を意識してか、山中・前掲注（２）（『因果


関係』）125頁は、「本来問題であったはずの『法的に重要な変更』であるか否かの判断に


とっては具体的結果の変更たるか抽象的結果のそれたるかは、何ら適切な基準を提供する


ものではない」と批判的である。 
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が認められるのではないかと考えられる66。 


もっとも、Mezger が採ったような、微細な状態変更をも結果と捉える意味での極端な


具体的結果観では、実際の状況と仮定される状況が微細にも全く同一の場合は事実上存在


し得ないのであって、すべての事態に常に条件関係が認められることになってしまい、た


しかに全く無意味の結果観となってしまう67。結果の具体化は「法的な」条件関係判断の


前提として求められるものなのだから、法的に有意性を欠く軽微な状態変更を基にする極


端な具体的結果観へのこの批判は正しい。 


Max Ludwig Müllerは、csqn公式を用いる立場から、条件関係を問題にする場合に結


果を完全に抽象化して捉える方法は誤っており、法的観点にしたがって限界づけられた事


象を前提とする方法だけが正当であるという理解から出発する。そして、ここでの法的関


心事は具体的事象の惹起ということだけであるから、法的に有効な構成要件の結果類型が


そこに実現するであろう事実が、多くの諸現象から限界づけられることだけが問題なので


あって、「当該（具体的）事象が認められるのであれば、法的にも、まさしくこのような


具体的事象が重要であり、それがなければまさしくそのような具体的事象は存在しなかっ


たであろうといった先件が、法的にも条件とされる」。かくして、「重要であるのは、常に、


問題とされる法的に有効な構成要件の結果類型が、判断されるべき事象に実現するという


具体的事象なのである」、とする（法的・具体的結果観）68。 


他方、合法則的条件関係説の主唱者 Karl Engisch も、「具体的な（その時点で、その


方法・態様において生じた）結果に関する、行為の原因性が問題とされねばならず、」「そ


の条件性が突き止められるべき具体的事象のみが、死や財産侵害等の法的結果カテゴリー


を勘案して選択され、かつ、限界づけられねばならない」とした Müller の結果観を支持


する69。 


そこで我々は従犯の場合における「結果」をいかに解すべきであろうか。 


そもそも法律上の条件関係の意義は、法的な文脈での事実的基礎の確認にあると考える


ことができるのではないだろか70。そして、その判断が「法的関心に基づく」事実的基礎


                                                   
66 我が国で、正犯の条件関係判断に関し法的・具体的結果観を採るものとして、たとえ


ば、ⓐ行為論の枠内で、内藤謙『刑法講義総論（上）』（有斐閣、1983年）249頁、曽根


威彦『刑法原論』（成文堂、2016年）98頁以下、高橋則夫『刑法総論〔第 3版〕』（成文


堂、2016年）116頁以下など。ⓑ構成要件論の枠内で、佐伯仁志『刑法総論の考え方・


楽しみ方』（有斐閣、2013年）48頁、松原芳博『刑法総論』（日本評論社、2013年）60


頁（ただし、論理結合説を採る）など。 
67 小林憲太郎『因果関係と客観的帰属』（弘文堂、2003年）24頁参照（抽象的結果観の


見地からの批判）。 
68 Max Ludwig Müller, Die Bedeutung des Kausalzusammenhanges im Straf- und 


Schadensersatzrecht, 1912, S. 14. 
69 Karl Engisch, Die Kausalität als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestände, 1931, S. 


11. 
70 「論理」関係概念と把握される条件公式も、その事実的基礎を強調するか、論理関係


を強調するかかで、事実関係確認の意義の濃淡が生じるといえる。事実的基礎を強調する


見解として、条件公式からは、吉岡一男『因果関係と刑事責任』（成文堂、2006年）4頁


以下および 10頁、（行為論の枠内で）曽根・前掲注（６６）100頁など。なお、合法則的


条件関係説からは、山中・前掲注（２）111 頁（山中敬一『刑法総論』（第 3 版）（成文堂、
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を確定するための方法論である以上、その対象の一要素をなす「結果」の記述も、事実的


基礎の確定に資する範疇で、自然界の森羅万象から、法的な関心に基づいて「任意に」抽


出されることを免れ得ない71。その抽出方法が過度に恣意的であるがゆえに、法的に無意


味な事態を混入させ、それが事実的基礎の確定を揺るがせるのであるならば問題があるが、


そうではなく、法的関心事として判断者の一定の合意の裡にある要素によって、ある程度、


公平・記述的に「結果」が規定されるならば、結果抽出方法の「任意性」自体は有効な批


判の対象とならないだろう。 


そして、刑法上の条件関係判断が個別具体的事例の単称判断に服するとしても、法的判


断の事実的基礎の確定の点で意義あるものと解するならば、結果の規定も各刑罰法規を基


準に決せられるものと考えられる72。かくして、法益侵害性ないし構成要件要素が、客観


的・類型的要素として「法的関心事として判断者の一定の合意の裡にある要素」となり得


るだろう。この理解からは、「抽象的結果観」と「（法的）具体的結果観」との差異は、結


果の基底に何を据えるかに関して、法益侵害性ないし構成要件に還元し得る要素の広狭を


争うものである。 


かくして、法益侵害性・構成要件要素の客観的・類型的性格を没却しない程度に結果を


具体化し得るならば、判断方法の公平性・記述性も担保されるのであって、具体的結果観


の結果規定方法に、不当な便宜性があるとは言い得ない。以上の理由からまとめると、事


実的基礎の有無が検証される「行為」と「結果」は、ⓐ法益侵害性ないし構成要件要素に


関係する範囲で、ⓑ森羅万象から法的関心に対応して抽出されるものといえる。そして問


題となる行為と結果とが、法的関心事の範囲でいかなる意味を持ち得るのかを判断者が詳


細に理解することの意義をも勘案して、それらは、法的・具体的に記述されるべき性質を


もつものと考えられる73。 


                                                                                                                                                     


2015年）269頁以下）、北野通世「条件関係の意義」小田中聰樹先生古稀記念論文集『民


主主義法学・刑事法学の展望 下巻』（日本評論社、2005年）127頁（ただし、合法則的


条件による法則的確定と条件公式による因果法則確定という構成を採る）、成瀬幸典「条


件関係について」大野眞義先生古稀祝賀『刑事法学の潮流と展望』（世界思想社、2000 年）


127頁以下、西田・前掲注（３８）98頁以下、（行為論の枠内で）高橋・前掲注（６６）


116頁以下など。 
71 抽象的結果観を採る Traegerさえ、結果記述のこのような任意性を前提としていた。


Vgl., Ludwig Traeger, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht, 1904, S. 41.


（Traegerはこれを「思惟の恣意的活動」と説明した。） 
72 Vgl., auch Stephan A. Osnabrügge, Die Beihilfe und ihr Erfolg Zur objektiven 


Beziehung zwischen Hilfeleistung und Hauottat in§27 StGB, 2002, S. 100f. なお、


Osnabrügge自身は、結果概念は記述的なものでなくして規範的に決せられるべきもので


あり（S.101）、後述の「不良変更」概念も取り込んだうえで、「結果」を「構成要件に規


範化される事象の不良変更」と定義し、これは基本的に幇助の因果性にも当てはまるもの


でなければならない、としている（S.116）。 
73 なお、吉岡・前掲注（７０）6頁は、「原因」が具体的に記述されねば判断され得ない


ものであるから、「結果」もその範囲の影響を受けるとして、結果の具体化の趣旨を述べ


ている。さらに、刑法上の「条件関係」それ自体は、犯罪事象全般における行為・結果間


で事実的基礎の確認に用いられる「関係性」であって、正犯・共犯共通に用いられ得るも


のである。正犯・共犯の別の影響を受けるのは、むしろその両端、すなわち行為と結果で


はないだろうか。かくして、幇助の因果性に関しても、「行為」が「正犯を通じた関与行
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これに対して、このような具体的結果観は、条件公式を適用したいための便宜的なもの


であり、「結論の先取り」だとの批判がある74。しかし、以上の観点からすると、具体的


結果観は決して、便宜的方策でも、また、結論の先取りをするものでもない。なお論者は、


抽象的結果観を採って全関与を一括消去すれば、なお条件関係判断が可能であり、共犯関


係の場合にはこのような一括消去が予定されている、と述べる75。 


しかし、幇助の因果性における条件関係判断において、一括消去の判断構造では、関与


行為および正犯行為が混然一体となって結果との間で条件があることしか論理的に導出さ


れ得ない。csqn 公式を用いる意義は、各単一行為の除去を通じて、検証対象たる各単一


行為が各々相互に競合原因・条件になっていないかを確認することでその原因・条件性の


基礎付けをなすことにあると考えられるが、一括消去公式ではこの意義を果たすことがで


きないのでないだろうか。 


かくして、抽象的結果観を採りつつ、一括消去を根拠に条件関係を認めるとの議論に、


適切な理由付けが認められるとは思われない。法的・具体的結果観が適正に認められる以


上、その結果観から条件関係判断をすることで、全く支障はない。 


 


第三款   結果の具体的不良変更の意義 


第一項 結果の具体的変更 


さらに「結果」とは、静的な「状態（Zustand）」のみを指す概念ではなく、変更された


状態を指す動的概念であるといえるだろう。それでは、法的・具体的結果観において、結


果の具体的変更とはいかなる変更を意味するか。 


まず、極端な具体的結果観は、結果それ自体を極めて詳細に具体化することとの関係で、


関与行為に起因する結果の微細な「変更」をも、ここで問題とする「結果の変更」があっ


たもの解する。ドイツでは上述の Edmund Mezger が、我が国では内田文昭がこの立場を


採る76。たとえば、「Y が侵入窃盗を行うにあたり X が上着を提供し、Yはその上着を着用


して窃盗を遂げた」事例で、「X の関与行為が無ければ、Y は『その上着を着て』窃盗を


行うことはなかったであろう」として、X に因果関係を認めるような場合である。しか


し、このような変更は、関与行為者を従犯として処罰対象とする根拠たり得ない軽微な事


象変更であるに過ぎない。ひとたびこの種の事象変更にも因果関係を認めると、事象を僅


かに修正したに過ぎないすべての関与行為に因果関係が認められることとなり、何が従犯


として処罰対象となり得るかの選別も困難になるおそれがある77。 


                                                                                                                                                     


為」として具体的に措定されるのと同様の方式で、「結果」は「正犯を通じた結果」とし


て具体的に措定されるべきであろう。 
74 小島秀夫『幇助犯の規範構造と処罰根拠』（成文堂、2015年）165頁。 
75 小島（秀）・前掲注（７４）174頁以下。 
76 内田文昭「幇助の因果性」判例タイムズ 717 号（1990 年）38 頁以下、同「幇助の因果


性をめぐる最近の二判決（東京地判平成元年 3 月 27日判例タイムズ 708号 270頁と東京


高判平成 2 年 2 月 21 日判例タイムズ 733 号 232 頁）について」研修 513 号（1991年）


3 頁以下（以下、「幇助の因果性をめぐる最近の二判決について」として 引用）。 
77 もっとも、内田・前掲注（７６）「幇助の因果性をめぐる最近の二判決について」4 頁以


下は、因果関係が認められたのち、「正犯の犯行を容易にするような条件が設定されなけれ


ばならない」という基準を立てているため、処罰範囲が過度に広がることはないであろう。 
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このように、事象の軽微な具体的変更が関与行為者にとって帰責の前提となるものでな


いのは、この種の事象変更が法的に有意なものではないからである。そもそも結果の具体


化が要求されるのは、あくまで、法的判断の一環としてであった。このことから、法的な


意味での具体的結果を体現した事象の「変更」が記述されねばならない。 


法的・具体的結果観は、結果が「時期・場所・侵害の程度」において具体化されること


を要求する。そこで、各犯罪類型の特質に鑑みると一概に定義しがたいが、小異を捨て大


同からまとめると、少なくとも物理的幇助との関係では、法的・具体的結果の「変更」と


しては、①「結果の発生時期の早期化」、②「被害範囲の増大」といった事態が考えられる。 


第一に「結果の発生時期の早期化」について。法的に重要な時間的早期化があった場合


には、結果（ないしその危険）発生が重要に変更されたことを認めて良いであろう。 


たとえば、物理的因果性が問題となる場面として、「Z 宅への侵入窃盗を計画し、しか


もすでにピッキング用具まで自ら準備している Y に対して、X が Z 宅の合鍵を提供し、そ


れにより Z 宅に侵入することができた」という場合、Y が自らピッキング用具を用いて


鍵穴を壊す等の方策を講じるよりも早く Z 宅に侵入できたのであるから、Y は自らピッ


キング用具を用いた方策を講じる必要がなくなり、Y が本来負うべきであった負担が軽


減され、犯罪の成功が早まったというかたちで、時間的早期化を認めることができる。 


これに対して、Traeger が正犯に関して提示した抽象的結果観を、試みに従犯にもあて


はめて考えてみると、窃盗罪において侵害の具体的属性を捨象して得られる抽象的結果は


「特定の時間・場所・方法」を捨象した「財物奪取」に純化され、その法益侵害につき、


具体的時間変更という要素を含ませることができない。そうすると、X の合鍵提供がなく


とも Y は自ら準備したピッキング用具を用いていずれにせよ Z 宅への侵入し、何等かの


財物奪取が可能となっていたはずであるから、そのことが X の寄与に対する競合原因と


なって、X の行為と発生結果との間の条件関係を認めることはできないと解される余地が


ある。そこで、促進関係説からは、結果の促進としての因果性を、X の合鍵提供時に Y


がそれを用いて侵入し得たことの「蓋然性」をもって肯定する傾向がある。しかしそれは、


何等かの意味での「因果性」を肯定するために、抽象的結果の現実の変更判断（事後判断）


を放棄し、幇助行為時を基準とした蓋然性の存在で因果性を認めるものである。これは、


実際には当該合鍵が用いられなかった「結果」の具体的危険も認め得ないところで、当該


幇助者を抽象的危険犯として扱うことにほかならないのではないだろうか。 


第二に、「被害範囲の拡大」について。たとえば、身体に対する侵害が問題となる場合


では、法的・具体的結果観からすれば、「拡大された損傷部位」というように、被害態


様・規模までを含んで侵害状態記述を具体化することが可能となるであろう。たとえば、


「Yが Zに対して暴行を加えるに際して、Yは自ら用意していた木製バットを使用しよう


としていたが、X がそれに威力を加えるために木製バットのヘッド部分に適合するサイズ


の鉄の輪を提供した」場合、X の鉄輪提供を取り除いて考えると、Y による木製バットで


の殴打で Z に傷害結果は生じたであろう。しかし、鉄輪をつけたバットでの殴打は、そ


れ以上の損傷をもたらすものであった、と仮定しよう。法的・具体的結果観からは、「Y


による木製バットでの殴打による傷害」と「X の寄与によって鉄輪が施された木製バット


での殴打による傷害」とでは、被害の大きさが後者の方が大きく異なるために、後者にな


お条件関係を認めることができるであろう。 
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これに対して、抽象的結果観からすれば、被害態様・規模の具体化が不問に付されると


考えられることから、単に被害者の「傷害」という抽象的一状態への変更のみを問題にす


るにとどまる。そうすると、「Y による木製バットでの殴打による傷害」と「X の寄与に


よって鉄輪が施された木製バットでの殴打による傷害」は、いずれも抽象的に「傷害」と


記述されるため、各々の有意差が解消されてしまう。かくして同結果観から因果性を認め


るとすれば、鉄輪提供時における抽象的傷害結果発生の蓋然性で判断することになり、因


果性判断基準時を幇助行為時に求めることになるであろう。 


また、法的・具体的結果観からすれば、侵害が基本的に財産状態の積極的・消極的減少


をもって語られる財産犯の場面においては、たとえば財物窃取の具体的結果の変更を「被


害金額の増大」として表現することが可能となる。そこで、「Yが Z宅に窃盗に入るに際し


て、X が Z 宅の金庫の合鍵を渡し、その結果、Y はその金庫からさらに金員を取得する


ことができた」場合、Z 宅侵入時に決定的な幇助道具を提供しているのではなく、X の寄


与を取り除いても、いずれにせよ Y が侵入して金庫外の「何等かの財物」を採ることが


できたはずであるが、X の金庫合鍵提供によって、Z 宅における被害金額が増大している。


これに対し、「被害金額の増大」を重要視しがたい抽象的結果観からは、X の寄与による


「（金庫内）財物窃取」と Y 自身の行為による「（金庫外）財物窃取」とを各々別個に評


価しがたい。そのため、この事案では、「金庫内財物窃取」を基礎付ける幇助行為に対し、


「金庫外財物窃取」を基礎付ける正犯行為が競合原因となって、前者に条件関係を認めが


たい。かくして同結果観から因果性を認めるとすれば、合鍵提供時における抽象的財物窃


取結果発生の蓋然性で判断することになり、因果性判断基準時を幇助行為時に求めること


になるであろう。 


 たしかに、何等かの意味で「因果性」を認めるという結論は、条件関係説・促進関係説


で異ならない。しかし、その蓋然性判断の行為時基準性を払拭しがたい促進関係説に対し


て、不可避的に従犯の危険犯構成に至らざるを得ないことに疑問をもつ。 


 


第二項 結果の「不良変更」 


ところで、「結果」が法的な具体的法益侵害状態であるならば、法益侵害が事態の否定的


評価を予定していることから、そお事象変更の有り様も、法益侵害状態の「不良変更」に


限るべきではなかろうか78。したがってたとえば、「Yが Zに重傷を負わせようと、Z の頭


部をめがけて投石したが、それを見ていた X が、その石が Z の右腕に当たるように Z を


突き飛ばし、その結果 Y の投げた石は Z の右腕に当たった」場合（救助的因果経過）、事


実的な事象変更は認められるが、これは「より良い方向への事象変更」であって、X に従


犯としての処罰を認めるべき法的な事象変更（不良変更）とは認められないであろう79。


                                                   
78 我が国ではとくに、林陽一『刑法における因果関係理論』（成文堂、2000年）259頁以


下（法益状態の悪化）、小林・前掲注（６７）24頁以下。Vgl., auch Ingeborg Puppe, 


Die Erfolgszurechnung im Strafrecht, 2000, S, 17（個々の保護法益（利益）の意味にお


ける、法益客体に対する不良変更）.  いずれも抽象的結果観からの立論であるが、「結果」


の不良変更については、結果観の別を問わず、共通に採り得る視点であろう。なお、具体


的結果観からの立論について、たとえば、松原・前掲注（６６）379頁も参照。 
79 曽根・前掲注（６６）602頁。 
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というのもこの場合、X の行為を取り除いて考えた場合には、それに伴う因果経過とし


て、Y の投げた石が Z の頭部に当たり右腕に当たるよりも重度の結果が発生することに


鑑みると、X は結果を軽減したということができる。すなわちその結果は、想定される事


態の悪化という意味での「不良変更」とはいえないし、それ自体に共犯処罰の根拠を認め


難いように思われるからである。 


また、これと類似に、「X は Y が A の右脚を狙って発砲しているのを見て A の身体を


少し押して A の左脚にあたるようにした」場合は、そもそも法的に重要な変更といえな


いし80、同種の他の被害範囲への変更であって「不良」な変更でもなく、いずれにせよ、


因果関係が認められない。 


 なお、このような「不良変更」判断については、問題となる現実の事態と対比される仮


定的事情の考慮が概念上不可欠であることから、仮定的因果経過の付け加えが不可欠との


指摘も考えられる。そこで「付け加え禁止」説からはなしえない判断ではないか、との疑


問も生じ得る。しかし、不良変更判断が、問題となる現実の行為（α）と、それを取り除


いた後に論理必然的に生じ得る状態（β）との偏差によって基礎づけられる点でなおも現


実的判断にとどまるのに対し、仮定的因果経過の付け加え判断は、αを取り除いた後に論


理必然的に生じるのではない別途の状態（γ）を付け加える仮定的判断である点で、思考


方法に差異がある。かくして、不良変更判断が付け加え禁止説と相容れないということに


はならない81。 


 


第三項 物理的幇助における具体的適用 


このような、法的・具体的結果の不良変更という基準を具体的に適用すると、第一に


物理的幇助のケースでは次のようにいいうるであろう。 


まず、促進関係説も条件関係説も因果関係を問題なく認めるのは、たとえば、「侵入


窃盗を計画している Yに対して Xが合鍵を提供し、Yはその合鍵で Z宅に侵入すること


ができた」場合であろう。この場合、Xの関与行為がなければ、Yはその時間における侵


入およびそれに基づく財物窃取が可能とはならなかったのであるから、私見からは窃盗


結果の法的・具体的な変更を認めることができる。また、促進関係説も窃盗結果発生の蓋


然性の高まり（＝「促進」）を認めるであろう。 


また、「Z 宅には鍵がかかっておらず、合鍵を使用することなく Y は Z 宅に侵入するこ


とが可能であった」場合も、条件関係説・促進関係説とで結論は同じく解されている。私


見からは、X の提供行為なしにも Y は Z 宅に侵入できたのであるから、X の行為が Y の


基礎付けた窃盗既遂結果を具体的に変更しなかったのであり、既遂結果との関係におい


て因果関係を認めることはできない。促進関係説も、合鍵提供に幇助行為性を認めつつ、


実際の開錠に用いられなかったことで促進を否定するが、これは従犯の因果連関を否定す


るもののようである82。 


しかし次の場合には、明らかに両説で結論が分かれる。「Y が Z 宅への侵入窃盗を行う


                                                   
80 曽根・前掲注（６６）602頁。 
81 曽根・前掲注（６６）602頁。 
82 たとえば、西田・前掲注（３２）25頁。 
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に当たり、X は見張りに立ったところ、誰もその場には通りかからず、Y はそのまま窃盗


を遂げた、もっとも Y には、X の見張りがなかったとしても同じように窃盗を遂げたで


あろうことが認められた」場合、私見によれば、X の見張りがなかったとしても Y はまさ


にその時刻において被害範囲の拡大も伴うこともなく窃盗結果を生じさせたのであって、


法的・具体的結果の現実の変更を生じさせていない。かくして条件関係は否定される。こ


れに対して促進関係説は、このような場合でも Xの関与段階では窃盗結果発生の蓋然性が


あったとして、Xに結果との間の促進関係を認める83。 


しかし促進関係説に立ったとしても、合鍵の提供後に合鍵が使用されなかった場合には


因果関係を否定するのであれば、見張りに立ったけれども役に立たなかったという場合も、


構造は同じなのであって、この場合にも因果関係を否定することが一貫しているのではな


いであろうか。もっとも、このような見方に対して西田典之は、促進関係説の立場から、


「合い鍵事例は最終結果にまで促進効果を有していない場合であるのに対して、見張り事


例は、窃盗犯人が最終結果に至るまで「安心して」犯行を行い得たという点で、両者には


違いがあるというべき」として批判的である84。 


しかし、次のように考えることができるので、西田が引き合いに出した合鍵提供事例の


物理的因果性と見張り事例の心理的因果性の対比では、やはり同じ帰結に至るべく解釈さ


れるべきなのではないだろうか。 


まず、西田の促進関係説は、関与行為者の着手時点で（間接的）結果発生の蓋然性のあ


る行為が結果へ持続したことをその内容とする。そうすると、合鍵提供事例で最終的に因


果性が否定されるまでには、①＜鍵は開錠されていた＞という事実は事後に判明したもの


である以上、提供時には当該合鍵提供に「開錠から窃盗結果発生に至る」統計的蓋然性が


認められるが（幇助行為性）、②正犯の開錠試行行為段階でこの合鍵が不要のものと判明し


たため結果への持続が認められない（従犯の因果連関の否定）、との思考過程を辿る。 


他方、西田が見張り事例で「『安心して』犯行を行い得た」と述べることが「最終」結果


といかなる関係をもつものか、この表現からは明らかでない。西田説はそもそも、結果発


生の範囲・時期の具体的変更にとって不要である場合も因果性の存在を認めているわけで


あるから、「安心感が正犯に随伴しているが結果発生の範囲・時期の変更には関係しなかっ


た」場合も含めて「最終結果との心理的因果性」と考えた余地を排除できない。そうする


と、西田が引き合いに出した見張り事例は、①正犯に安心感をもたらすことに窃盗結果発


生の統計的蓋然性が認められるが、②正犯が安心感を随伴させ（「安心して」）犯行を行っ


ても、結果発生の範囲・時期の変更にとって不要のものであった事例という可能性が残る。 


このように解釈される可能性を残す見張りの心理的因果構造は、上記合鍵提供事例での


「開錠の蓋然性はあったが最終的に不要であった合鍵提供」と同一である。そうすると、


ここでの合鍵提供に因果性が認められないならば見張り事例でもそう扱われるべきである


し、他方、見張りに因果性が認められるならば合鍵提供事例もそう扱われるべきであるの


ではないだろうか。この意味で両者は、同一の帰結に至るべく判断されねばならないと考


えられるのである。 


                                                   
83 西田・前掲注（３８）342頁。 
84 西田・前掲注（８）199頁。 
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かくして、私見によれば、見張りとして役に立たなかった関与行為者は、正犯の実行を


何ら変更させるものではなく、また見張りに立つことそれ自体では変更の危険（＝未遂）


をも基礎づけ難いのであるから、因果関係を否定する条件関係説の処理に妥当性が認めら


れる。この理解に対して、条件関係説は従犯の因果関係の範囲を不当に狭めるものである


とする批判は、妥当でないように思われる。見張りとして役に立たなかった関与行為者に


因果関係を認めることは、その背後に「見張りに立ったこと」それ自体をもって処罰を基


礎づけようとする理解があるものと評価でき、危険犯構成に接近するものと思われる。 


 


第四款 心理的幇助における条件関係説の展開可能性 


物理的幇助の場合、法的・具体的結果の不良変更を可視的に、かつ、比較的容易に確定


できる。これに対し心理的幇助、殊に精神的幇助の場合、正犯に影響を及ぼし得る行為動


機が複数存在し得、また、当該影響は正犯の内面で作用するにとどまることから、物理的


幇助の場合に比して、法的・具体的結果の不良変更を確定しにくい。以上に展開した条件


関係説が、物理的幇助には妥当し得ても、心理的幇助には妥当しないのではないかとの懸


念は、以上の事情に由来する。 


 この懸念を受け Erich Samsonは、結果との間の因果関係を厳密に確定しがたい精神的


幇助を処罰の対象に組み込むことは、ひいては安易な心理的幇助認定につながるとし、心


理的幇助全般を不可罰と解した85。 


 しかし、多くの場合に複数の行為動機のうちの 1 つと結果との間の決定的条件を見出


しがたいとしても、それが発見されうるケースもないとはいえないし、何らかのつながり


を見出すことも不可能とは言い切れない。そうすると、Samson の採る結論は、物理的幇


助の場合に因果性が認められるのと同様の構造が認められる心理的幇助の場合も因果性を


否定し、ひいては不可罰の未遂幇助となる余地が生ずる点で妥当な結論と断じがたい。 


 そこで、上記の懸念に配慮して、物理的幇助には因果法則が妥当し得るが、心理的幇助


には妥当しないとする前提の下、結果との間に、物理的幇助では条件関係を求める一方、


心理的幇助では蓋然性で足りる、と区別する見解がある。 


Stephan A. Osnabrüggeは、「因果的に決定されている領域」に属する物理的幇助につ


いて、「一般法則にしたがう結果に対する十分な最小条件の必要的部分の条件」をもって


因果性を認める86。これに対し、「因果的には決定されていない領域」に属する心理的幇


助については、この種のケースでは人の脳内で生じる主観的決断が問題となること、そし


てその推移は偶然的要素に依り、予測的なものであることから因果法則を認め得ず、因果


的な説明が排除されるのだという87。こうして Osnabrügge は統計的蓋然性判断によって、


従犯の因果性に換えた説明の余地を探る。そして、Osnabrügge は、個別事例に対する帰


納的蓋然性を考慮すべきだとする88。これは、統計的・確率的な法則を援用して、問題の


結果事象を帰納的・確率的に説明する帰納的・統計的（inductive-statistical）説明（I-S


                                                   
85 Samsonの原著にあたることはできなかった。原著に換えて、Samsonの係る主張に関


し、高橋・前掲注（２９）257頁以下参照。 
86 Osnabrügge, a.a.O., (Anm. 72), S. 203. 
87 Osnabrügge, a.a.O., (Anm. 72), S. 170. 
88 Osnabrügge, a.a.O., (Anm. 72), S. 207. 
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説明）を89、従犯の因果性に用いるものと考えられる。 


しかし、帰納的「蓋然性」も統計的確率として導かれるのだから、幇助行為時における


将来予測の性格を脱し得ない。そのため、この判断方法には「未遂正犯に対する幇助」と


「既遂正犯に対する幇助」の区別基準が内在しないという事態は免れ得ない。 


 心理的幇助の因果法則的確定の困難性を理由に、物理的幇助と心理的幇助の因果性内容


を異なって理解する、という対応は、我が国でもみられる。 


 林幹人は、物理的幇助の場合には条件関係を要求するのに対し、心理的幇助の場合には、


心理領域における刺激と反応のメカニズムには余りに多くの因子が関与していることから、


物理的幇助の場合におけるような精度の高い法則の確定が困難である、との前提を採る90。


そうすると、時間的先後関係を本旨とする「原因」関係を心理的幇助の場合に求めること


はできず、時間的先後関係を要求せずに前提＝帰結間の論理関係を内容とする「理由」関


係によって91、心理的因果性が測られるべきことになる。かくして「刑事裁判の場では、


正犯が行為の理由・動機として何を意識したかを探求することが必要であると共に、十分


だ」とする92。そのうえで、「共犯は、正犯行為に理由を提供したことを根拠に処罰され」、


「正犯者が――すでに存在する犯行の動機に加えて――そのことを行為の理由としたとき、


われわれは犯意が『強化・促進』されたとし、心理的因果性を認めることになる」が、心


理的因果性は物理領域におけるほどの正確性をもっては決していいえないものであるから、


「心理的因果性の内容としては、共犯の提供した理由が正犯の行為の理由の一つとして意


識されたということで満足せざるをえない」と帰結する93。 


 この見解が、「動機の提供」の因果性を、Osnabrügge と同様、結果発生の蓋然性によ


って認めるのかは明らかでない。ただ、幇助行為者の動機提供を正犯が自己の行為理由と


しただけで「強化・促進」を認めるので、結果との現実の結びつきを従犯の因果性の要件


としていない。そこでこの見解は、心理的幇助については正犯行為への加担をもって因果


性を認める余地を残す。この点で、結果との結びつきを必要としない、蓋然性法則利用の


見解と類似の視点に落ち着く。しかし、心理的因果性の解明困難性から、直ちに、蓋然性


法則利用や、正犯行為説を適切に根拠づけることができるのかは疑わしい。 


 そこで松原芳博は、心理的因果性の場合でも、「動機の提供」と結果との現実のつなが


りを認める余地を探る。もっとも、物理的幇助の場合には結果の不良変更という意味での


「結果の現実の促進」を求めるのに対し、心理的幇助の場合には結果の現実の不良変更は


不要という点で、結果との現実のつながりのもつ意味が、両幇助形式間で若干異なる。松


原によれば、心理的幇助の場合の結果との現実のつながりは、動機の提供や反対動機の除


                                                   
89 この I-S説明の内容について詳しくは、杉本一敏「相当因果関係と結果回避可能性


（三）」法研論集 103号（2002年）103頁以下参照。 
90 林幹人「共犯の因果性――心理的因果性を中心として――」『刑法の基礎理論』（東京


大学出版会、1995年）182-3頁。 
91 なお、「原因」と「理由」の問題に関する近時の邦語文献としては、たとえば、一ノ瀬


正樹『原因と理由の迷宮―「なぜならば」の哲学』（勁草書房、2006年）や、高山守『因


果論の超克―自由の成立にむけて』（東京大学出版会、2010年）等が詳しい。 
92 林（幹）・前掲注（９０）188頁。 
93 林（幹）・前掲注（９０）188-9頁。 
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去を通じて正犯者の犯意を維持・強化し、翻意可能性の低下した心理状態で結果を惹起さ


れたという意味で理解される94。 


もし、上記の関与態様が結果との間の関係性を持ちうるものだと解するならば、さらに


は、心理的幇助の場合でもなお、法的・具体的結果の現実の変更という意味で「条件関係」


が認められる余地もあるように考えられる。 


この点、Claus Jürgen Gores が、こうした理解をなすにあたっての重要な視点を提示


していると思われる。すなわち、犯罪事象において「決意」が果たす意義を詳細にとらえ、


精神的幇助（Gores はこれを「意欲的心理」に対する幇助と称する）における因果性を説


明しようとする。Goresは概要、以下のように考えている。 


「決意」には動機と反対動機の相互衡量をなす比較的長いプロセスが先行するが、正犯


における決意はその相互衡量を介在させていることで所為の実際の遂行に必然的につなが


ることまでを意味しない。他方、刑法典が中止犯に関して所為遂行後でさえ行為者は思い


直すことがありうることを念頭に置いている。そうすると、決意それ自体は犯罪行為の遂


行までを導くに十分なものでなく、むしろ、ひとたび有した所為決意を所為完遂にまで至


るように正犯動機を十分に強化したか否かが決定的重要だということになる。かくして、


①決意後であっても正犯者意思に対し関与者が影響を及ぼすことはあり得るのであり（教


唆犯との区別）、②所為遂行時の正犯者動機を決定的に強化することも可能である95。決


意とは動機と反対動機からなる「動機の束」から構成されるものであるから、正犯の決意


に働きかける心理的幇助は動機の束への強化として捉えられるべきである。そして、


csqn 公式の意味で因果性を肯定するには、幇助者の寄与が具体的結果を共働惹起したこ


と、すなわち、「所為遂行の具体的方法・態様への影響が認められたこと」で十分である


との帰結が導かれる。そのため、「その幇助寄与がなければ所為がなされないままであっ


た」という関係までは必要ではない。こうして Gores は、幇助者の心理的影響行為によ


って正犯者の意欲的心理が、「このような影響がなければ『動機の束』が強化されなかっ


たであろう」という意味での因果的影響を受けているとする。そして、精神的幇助ケース


における心理的因果性の判断には、もともと存在する正犯者動機に対し、正犯を所為遂行


および既遂に向けての誘因となることを概して十分に強化したであろう、という関係まで


は必要ないと結論付けるのである96。我が国では、高橋則夫が Gores 説を好意的に評価し、


「新たな動機を付加する場合と反対動機（たとえば発覚のおそれ、訴追の危険等）に影響


を与え、この反対動機を減弱させる場合」を重視する帰結を導く97。 


一方で Gores は、心理的幇助のうち、いわゆる「技術的助言」（Gores はこれを「知的


心理」に対する幇助と称する）のケースでは、①幇助者の助言により所為計画および所為


遂行に影響が生じたのであれば「既遂正犯」に対する幇助が認められるが、②助言が結果


として単に主たる行為の未遂を伴っただけである場合には、「未遂正犯」に対する幇助が


成立する、また、③助言が実行行為に何らの影響をも与えなかった場合を不可罰の幇助未


                                                   
94 松原・前掲注（６６）379頁。 
95 Claus-Jürgen Gores, Der Rücktritt des Tatbeitragten, 1982., S.92f. 
96 Gores, a.a.O., (Anm. 95), S.94. 
97 高橋・前掲注（２９）256頁以下。 
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遂と解する98。すなわち Gores は、結果との間の因果性を要求することで、既遂正犯に対


する幇助と未遂正犯に対する幇助の区別を念頭に置いている。以上の精神的助言ケースで


の「動機の束の強化」によって因果的に説明しようとする理解は、このような既遂正犯に


対する幇助と未遂正犯に対する幇助の区別が、このケースでも可能であることをも含意し


ている。 


それでは、このような動機の束の強化がいかにして認められるかは、Gores によれば、


最終的には証明の問題であるとされる。すなわち、動機の束の強化を 100％の数学的確実


性によって確定することまでは必要ではない。それは事実審裁判官における認定では、自


然科学的確実性までが要求されるのではなく、裁判官の人的な心証形成が問題とされるか


らである。そして、このような心証形成にとって考慮されるのは、基本的に主たる行為者


の証言であり、また、幇助行為や正犯行為態様によっても判断される、というのである99。 


これらの議論を踏まえると、次のようにいい得ると思われる。 


まず、心理的幇助の場合に、物理的幇助におけると同様の因果法則と全く同一の判断を


否定的に捉える要因は、ⓐ行為者主観への影響は自然科学的因果法則から計測不能である、


ⓑ行為動機の複数併存可能性は、単一の動機付与行為を決定的条件となし得ない、という


2 つの命題に抗しがたいとの事情に基づくと考えられる。両命題が真であることを認める


ならば、csqn 公式の端的な適用だけではⓑの命題を解決する適切な方法を提供し得ない


以上、個別具体的な事例に関する「単称言明」として語られる因果的構成を、放棄せざる


を得ない。他方、従来因果的構成を堅持してきた見解は、Ⓒ個別事案の行為—結果間での


因果法則の存在の確認を通じ、行為に結果を帰責する前提を説明する機能を負わせる、と


いう役割を担わせてきたと考えられる。Ⓒの命題が真だとすると、蓋然性法則利用による


因果的構成の放棄は帰責前提の放棄にもつながりかねない。 


この点、蓋然性法則を利用する論者は、同種の他の諸事例で同種の結果が生じた過去の


出来事から、確実性に境を接する一般的傾向を導き、個別事例がその傾向に包含されるこ


とを確認することで、帰責前提の説明にとって十分であると判断してきたものと解し得る。


かくして蓋然性法則は、命題Ⓒのような「単称言明」による説明を絶対視せず、蓋然性と


いう「全称言明」でもって帰責の前提を十分に説明可能と解するものといえるであろう。 


ここで、ⓐⓑが共に切り崩しがたい命題であると仮定すれば、命題Ⓒを修正するほかな


い。その場合、ⓐⓑが常に関連する心理的幇助の場面に限って蓋然性法則を用いることは、


魅力的な方策の１つではある。 


しかしそれでもなお若干の懸念が残るのは、第一に、稀にでも、ⓑについて正犯の証言


や正犯・幇助者の行為の諸態様から明らかに当該単一の動機付与行為が結果発生の条件た


り得なかったことが認められる場合に、「単称言明」に基づく因果的説明では条件関係が


否定される（せいぜい未遂正犯に対する幇助となる）はずのものが、「全称言明」に基づ


く蓋然性が認められることで既遂正犯に対する幇助となる余地が生じてしまうおそれを拭


えないように思われることである。 


第二に、条件関係の要求に換えて蓋然性を用いることに違和感が生じるのは、後者が


                                                   
98 Gores, a.a.O., (Anm. 95), S.90. 
99 Gores, a.a.O., (Anm. 95), S.105. 
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「全称判断」に基づいて、問題の具体例以外の事実から当該具体例の「法的事実」を切り


取るという性格に原因があるように思われる。むしろ、刑法上の構成要件レベルでは、あ


くまで蓋然性法則は、①実際に認められた条件関係の「相当性（経験的通常性）判断」や、


②条件関係の存否の「証明」の際に用いられるものなのではないか、との疑問が生ずる。 


かくして、蓋然性法則を用いる手段に、一定の意義があることは否定し難いが、上記第


一・第二の疑問をなお払拭しえないために、現段階では、Gores が提示した要件の下で、


結果の現実の変更という意味で因果的説明を付すことに妥当性が感じられるのである。 


 翻って物理的因果性の場合に目を転じてみても、物質的寄与により「正犯者心理を通じ


て」結果発生を正犯実行に委ねているという点では、上記命題ⓐⓑの懸念が全く存しない


わけではない。ただ我々は、提供された物質的寄与という客観的に観察可能な物体と結果


との間の現実のつながりをもって命題ⓐⓑへの懸念を凌駕可能と考えているともいえる。


この説明に納得が得られるならば、精神的幇助という非物質的寄与についてもその同種の


意味での結果とのつながりを得られる場合には、なお命題ⓐⓑへの懸念を凌駕可能といえ


るのではないだろうか。 


物理的幇助（殺人の正犯に対するナイフ提供）の場合、正犯の実行時に実際に用いられ


ることによって当該提供が無い場合に比して時間的に早く人の死亡結果につながったこと


を「法的・具体的結果の実際の変更」といえるであろう。 


これに比して、精神的幇助（正犯に対する助言等）の場合も、正犯が実行前に有してい


た「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）という「動機の束」に対し、助言・激励等の精神的幇助による「翻意可


能性ないし反対動機の除去」（意思 Bの除去）を通じて、相対的に意思 Aの持つ意味を強


化させ、それによって高められた正犯の実行可能性（結果発生の蓋然性）が実際に結果発


生につながることによって、そのような関与が無かった場合に比して「時間的な早期化」


や「被害範囲の拡大」といった結果実現という意味での「法的・具体的結果の実際の変更」


を果たした、ということを意味するのではないかと思われる（意思 B の撤去がなければ、


最終的には意思 A によって結果に至り得るとしても、意思 B による心理的ハードルの下


に、少なくとも時間的に遅くなっていたことが見込まれるので）。精神的幇助が正犯の実


行時に実際に用いられるという意味は、意思 B を除去して得られた、正犯意識内部で相


対的に強化された意思 A の意義が、そのままに正犯実行時に用いられたことを指すとい


えるだろう。 


 私見は、意思 A と意思 B とによって形成されていた「動機の束」における、意思 B の


除去という意味での決意強化が、以上の意味で「法的・具体的結果の実際の変更」につな


がることから、心理的幇助の場合もなお「条件関係」を認めてて良いのではないかと考え


る。 


 


第五款 心理的幇助における法的・具体的結果の不良変更基準の具体的適用 


 したがってたとえば、「Y の侵入窃盗の計画を聞いて、X が『お前が仮に逮捕されたと


しても、その後のことは俺が面倒見るから、大丈夫だ。』などと励ました結果 Y が犯罪


を遂行した」場合、X が Y の犯罪遂行につき翻意可能性を除去し、それにより Y の実行


意思が強化されたことによって Y による窃盗時刻が早期化した、ないしは、Y が安心し







135 


 


て窃盗を行い得たことで（それが無かった場合に比して）被害範囲が拡大したといい得る


場合、Xの心理的幇助に結果との条件関係性を認めることができると思われる。 


もっとも、以上のように正犯に対し動機付与をなす行為者が単一の場合に限らず、同行


為者が複数存在する場合、各行為者の寄与を幇助と解しうるかについて、次のⓐないしⒸ


のケースの別にしたがって考えることができるのではないかと思われる。 


たとえば、「日頃言い合いが絶えないことなどから自分の妻を殺害する決意をしていたが、


最後の一押しとなる助言を欲している A に対し、X が A の妻の不貞行為の事実を告げて A


の殺害行為を支持し、（Xの関与を知らない）Yが Aの妻のそのほかの不貞行為の事実を告


げて A の殺害行為を支持した」ところ、ⓐ「A は X の伝達により妻の殺害の意思が第一次


的に強化され、Y の伝達によってはその意思が第二次的に若干強化されるにとどまった」


場合、ⓑ「A が『自分を欺いて 2 度も不貞行為を行ったのであれば、妻を殺害するに十分


な理由がある』と感じ、その気勢に駆られて妻を殺害した」場合、Ⓒ「A は『自分を騙し


て不貞行為に及んでいたことは許せないから殺害する』という思いが強まった」場合であ


る。 


ここでの A は、X・Y の関与以前に、すでに妻の殺害を決意している。そのうえで、ⓐ


では、諸々の心理的関与も仔細に考慮すれば、主たる強化を果たした行為（主たる条件）


と従たる強化を果たした行為（付随的条件）とに区別可能ではないだろうか。そうすると、


X の心理的関与は主条件であるのに対し、Y の心理的関与は付随条件である。この場合、X


の関与がなければ、Y の関与だけでは X の実際の関与があった場合に比して結果発生の具


体的時間が遅くなったと考えられるので、X の関与に結果との条件関係が認められ、X に


は殺人既遂罪に対する幇助の因果性を肯定できるだろう。これに対して、Y には、その関


与がなくとも X の関与によってその具体的時間における結果発生が生じ得たので条件関係


は否定されるが、Y の関与それ自体は結果発生の蓋然性をもちうる行為であったといえる


から、殺人未遂罪に対する幇助が成立すると解される。 


他方、ⓑでは、すべての心理的関与が重畳的に作用し（正犯の翻意可能性を除去し（結


果発生へと向かわせ）たのは「妻の 2 度の不貞行為を聞いたこと」であった）、そのうちの


各条件（X ないし Y の伝達）の 1 つを取り除いても結果は欠落したと考えられるから、各


心理的関与は、結果の間接惹起にとっていずれも主条件であり、X・Y のいずれも殺人既遂


罪の幇助となると考えられる（重畳的心理的因果性）。ところで、このような心理的関与は、


もはや教唆に属するのではないかとの批判も考え得る。しかしこのケースは、すでに正犯


には犯罪遂行の決意（意思 A）は生じており、これに対する反対動機・翻意可能性の意識


（意思Ｂ）を X・Yが除去したに過ぎず、なお従犯が成立するにとどまると考えられる。 


これに対して、Ⓒでは、諸々の心理的関与は、正犯を介した結果発生にとって択一的条


件であり（X の伝達が無くとも Y の伝達により以上の決意に至ったのであり、また、その


逆もしかり）、そのうちの各条件の 1 つを取り除いても、他の条件によって正犯がいずれに


せよ決意し、結果が間接惹起されたと考えられる。この場合、そもそも正犯の反対動機・


翻意可能性意識の除去自体にとって、X・Y の関与は相互に競合条件となるのであるから、


X・Y の関与は幇助の未遂であって、両者ともに不可罰になると解される（心理的因果性の


択一的競合）。 


たしかに、これらの諸事例のような認定を常に行なうことは困難である。しかし、私見
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の採る条件関係説による場合、事実認定の前提たる実体的要件設定としては、このように


場合分けがなされ得るし、実際にこのように因果性を認定し得るかは、Gores も指摘した


ように、あくまで「証明」の問題ということになる。 


これに対して促進関係説によると、心理的幇助の因果性は促進関係で「足りる」とする


のであるから、ⓐないしⒸの場合分けないしそれに基づく認定が可能であった場合でさえ、


いずれも X・Y に既遂結果との間の因果性を認めることになる。もし、Ⓒの場合もそのよ


うな処理を行うとすれば、「X・Y の関与の双方から正犯結果が生じたのであるから、双方


とも結果との間で因果性を認めて良い」とすることと事実上同義となると考えられる。し


かし、これは結局、共犯関係にはない X・Y の関与を一括して取り除き因果性の有無を判


断する思考方法にほかならない。その場合、X・Y 各行為のもつ結果と間の意義は等閑視さ


れるだろう。 


かくして、心理的幇助の場合に促進関係で足りると解することは、ⓐないしⒸの有意差


を解消することで、ひいては殊にⒸの場合に従犯を「危険犯」に転化させる思考方法を包


蔵することになるように思われる。 


 


 


第三節「中立的行為による幇助」の議論 


―近時の限定志向としての客観的成立要件― 


 


第一款   我が国における従来の限定志向 


仮に以上のように条件関係説を採ったとしても、いわゆる「中立的行為による幇助」の


場面では、問題となる幇助寄与が実際に結果につながったものである以上、当該幇助寄与


をいかにして不処罰と解すべきかという、限定的志向が求められる。殊に通説は、条件関


係説との対比で相対的に広く従犯の処罰範囲を確保している以上、条件関係説に比してよ


りいっそうの限定的志向が求められるといって良い。促進関係が否定される場合は、果た


してあり得るのだろうか。 


かつて、促進関係そのものを否定した判例が存在した。前出大正 2 年判決の後に、促進


関係を否定した著名な初期判例である「鳥打帽子事件」（大判大正 4年 8月 25日刑録 21輯


1249 頁）では、「短刀ハ強盗罪ノ用ニ供シ得ヘキ器具ニシテ従テ之レカ交付ハ強盗罪ヲ容


易ナラシムルモノナルコト自スカラ明ラカナルヲ以テ得ニ其理由ヲ説示スルノ要ナシト雖


モ鳥打帽子又ハ足袋ノ如キハ然ラス其性質上強盗罪ヲ容易ナラシムルコトハ特殊ノ場合ニ


属スルカ故ニ其理由ヲ説示スルニアラサレハ之レカ交付ヲ以テ直チニ強盗罪ノ幇助ヲ為シ


タルモノト速断スルヲ許サス」と判断された。ここでは、（仮定的な事情を介在させること


無く）提供された鳥打帽子および足袋が、正犯行為ないし正犯結果の発生を容易にした、


ないしは促進したか、を正面から問い、結論として、促進関係を否定した。 


しかし、条件関係説に比した処罰範囲の拡張の基礎付けを目指した促進関係説からは、


促進という事実関係の有無で処罰範囲を限定することは難しい。また、同説の論者には、


促進の有無という認定のみから従犯の成立範囲を限定しようとすることには、安定的な限


定範囲を確保できないとの危惧もあるのではないかと解される。かくして学説では、促進


関係説を補足する、以下のような成立範囲限定の試みがなされた。 
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第一の試みは、「促進」の意義を規範的にとらえ、「将来において何らかの諸原因が、現


存する促進関係を否定し得る関係にあるか否か」を問い、「仮定的代替原因」を考慮する


ことで因果関係ないし従犯の成立を限定する見解である。 


たとえば、「X は、Y が Z 宅に窃盗に入る計画を聞き、Y に対してはしごを提供し、Y 


は X の寄与により Z 宅への侵入が可能となり、 窃盗の目的を遂げることができた。しか


し、仮に X の寄与がなくとも、Y は自らはしごを用意することができたであろう」【はし


ご事例】場合に、仮定的代替原因を考慮する論者は、仮に Y が自らはしごを用意し得たで


あろうという現実化していない事情が実際に存在すれば、実際に行われた X の行為によ


り Y の犯罪が促進されたとしても、X の行為には促進効果が認められないとして、従犯


の因果性を否定する。これは、実際に存在する関与行為と正犯結果のみに着目する促進関


係判断だけでは因果関係を広く認めることになるとして、仮定的代替原因をも取り込んで


従犯の因果性を限定するものである（付け加え公式）100。ここには、仮定的代替原因を考


慮することで「正犯」の条件関係を否定する「論理結合説」と類似の問題意識をみてとる


ことができる。しかしそれだけにこの方策には、論理結合説にも向けられるように、現実


化していない事情を実際の事情を凌駕するものとして扱うことへの説明が求められるであ


ろう（付け加え禁止）。 


第二の試みは、幇助の故意とは異なる共犯間の主観的要件を求め、物理的因果性が存在


しても、そのような共犯間の主観的要件の欠如から従犯の成立を否定するものである。 


その 1 つは、共犯の成立に「心理的因果性」の存在を不可欠とする。この見解は、単独


犯における条件関係とは内容を異にする物理的因果性だけで従犯の因果関係を肯定すれば、


単独犯に必要な条件関係も存在しないところで、関与行為者の責任を肯定することになる


ため不当であると述べる。そして、「行為者がある行為を遂行するに当たって、他の行為者


がそれを認識し支持を与えていることを認識することによって、彼は勇気づけられ、行為


に出ることが促進され、結果の発生も促進させられる」ことが、共犯において条件関係に


代えて心理的因果性を帰責の根拠とする理由であるとする。すなわち、従犯の因果関係と


は、正犯の心理面を通じることによって導かれる促進効果であるとするのである101。 


もう 1 つの見解は、共犯の本質を述べるものであり、必ずしも、従犯成立範囲の限定


を主眼としたり、促進関係説を必須の前提としたりするものではないが、広義の共犯全般


の要件に意思連絡を求め、その欠如が共犯の成立の否定を導くという点で、事実上、従犯


の成立範囲を限定する102。とくに共同意思主体説によれば、共犯とは特殊な社会的心理現


象である共同意思主体の活動であると理解され、広義の共犯の成立には意思連絡による共


同意思主体の形成が前提とされる。したがって、従犯の成立要件としても意思連絡要件が


求められることになる。ここでは、関与行為者自身は実行行為を自ら行なっていないにも


                                                   
100 町野朔「惹起説の整備・点検――共犯における違法従属と因果性――」『刑事法学の現


代的状況』内藤謙先生古稀祝賀(有斐閣、1994年）129頁以下。 


101 町野・前掲注（４１）131頁。 


102 たとえば、曽根・前掲注（６６）604頁や、石井徹哉「いわゆる『デュアル・ユー


ス・ツール』の刑事的規制について（下）」千葉大学法学論集 27巻 2号（2012年）76頁


以下は、Winny提供事件を意思連絡の欠如から無罪とする方向性を示す。 
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かかわらず、従犯の因果関係が認められることを前提として（狭義の共犯の第二次的行為


類型性）処罰の対象となることの理由が、意思連絡要件によって共同意思主体を形成した


ことで充足される103。同説によれば、従犯の因果関係の問題と共犯関係の形成の問題とは


別の段階で考慮され、共犯が単に正犯との構造的差異にはとどまらず、共犯固有の法理を


求めるべき類型であって、それを意思連絡による共同意思主体形成から説明すべきことが


導かれているといえる。 


 もっとも、判例・通説は、従犯の成立に関与者間の心理的因果性ないし意思連絡を要求


しない。それゆえ、通説によれば第二の方策は採られず、従犯の成立を客観的成立要件の


レベルにおいて限定する機会は主に、促進が認められるか否かの判断に限られる。そうす


ると、そのような従犯の因果関係の理解の下では、「中立的行為による幇助」について、


従犯の処罰範囲を適切に限定し得ない可能性が生じる。こうして、促進関係説に基づく因


果論的志向に対し批判が現れるようになった。かくして、因果論的志向に換えて、客観的


帰属論を援用することによって処罰範囲の限定の新たな試みがなされるに至った。次款以


下で検討する。 


 


第二款  客観的帰属論による限定論 


第一項  客観的帰属論により不可罰の範囲を広く認める見解 


客観的帰属論は、本来、正犯の成否が問題となる場面では、因果関係論における条件説


では限定しきれない構成要件該当性を限定するものとして用いられるとされるが104、従犯


の成否が問題となる場面では、条件関係または促進関係の認められる「間接惹起」が生じ


たにもかかわらず、従犯の成立をなおも構成要件レベルで限定するものとして援用される。 


客観的帰属論による解決アプローチは、関与行為に「許されない危険」の創出・実現が


認められた場合にのみ、従犯として処罰の対象となり得るとすることで概ね一致している。


行為が「許された危険」の範囲内にある場合、当該行為が結果と因果関係を有していたと


しても、（また、「未必の故意」が認められるにしても）不可罰とされる。もっとも、いか


なる範囲の行為を許された危険創出行為と捉えるかの理解の違いにより、同理論の主張者


の内部でも可罰性の範囲に広狭が認められる。 


従犯の場合の客観的帰属論による解決アプローチの先駆となった Günther Jakobs は、


広い範囲で可罰性の限定を志向する。たとえば、パンの購入者がそのパンに毒を入れ自分


の訪問客に提供することを、販売者がそのパンを販売する際に確定的に認識していたとし


ても、販売者は殺人罪の共犯にはならないとする105。Jakobs は、遡及禁止論を基礎に、関


与行為が実行者の行為無しでも意味があったといい得る場合に至って初めて、関与行為者


に従犯の成立を認める。以上の事例における社会的コンタクトは、対象物の反対給付・供


与ないし情報の提供に過ぎず、その他に正犯によって主観的に追求された目的の実現は、


正犯の自己責任（eigene Sache) の範疇にとどまるとして、パンの販売行為には従犯の成


                                                   
103 西原春夫『刑法総論』（成文堂、1977 年）325 頁以下、曽根・前掲注（６６）603 頁以


下。 
104 ドイツ由来の客観的帰属論の本来的意義について、曽根威彦『刑法における結果帰属


の理論』（成文堂、2012年）131頁の分析を参照。 


105 Günther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 1991, S.698. 
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立が認められるような行為の意味が見出されず、関与行為を不可罰とするのである106。 


我が国でも、因果論的考察では従犯の可罰領域が不当に広がるとの懸念を前提に、客観


的帰属論による解決策を探究する論者が増加している傾向にある。 


そのなかでも、松生光正は、Jakobsのように広く関与行為者を不可罰とする。 松生は、


結果の帰属について法益侵害に基礎を置く伝統的な見解に依拠すると、通常の従犯事例に


おける法益侵害と中立的行為による幇助の法益侵害の区別ができない、特殊な領域で行な


われる関与行為を特に取り出してその不可罰性を論じるには当該行為の文脈を評価的に把


握できる客観的帰属論が最も適している、とする107。そして、中立的行為による幇助は、


「正犯行為を促進するという社会的意味を有する関与行為のみが幇助犯として処罰される


べきであり、そのような正犯行為に対する促進的意味を持たない関与行為は処罰の範囲か


ら排除される」とする。そこでの関与行為には、通常の従犯事例とは異なって、中立的行


為自体に規範的な意義が認められるのであって、このように他者の行為とは遮断された、


当該行為自体の意義が認められるといえる場合、当該関与行為の犯罪促進的意義は背後に


退くため、客観的に帰属し得ないとする108。 


しかし、客観的帰属を問題とし、「中立的行為」を強調しすぎると、たとえば形式的な取


引行為を理由に従犯の成立を否定する結論につながり、そのような中立的行為を利用して


犯罪を幇助した（たとえば、「金物屋 X が、友人 Y から殺害計画を打ち明けられ、自分


が金物屋であることをいいことに殺害用のナイフを Y に提供し、それを利用して Y が被


害者の殺害を遂げた」）場合でさえ、広く不可罰とせざるを得なくなるであろう。 


 


第二項 客観的帰属論により限定的な範囲で不可罰性を基礎づける見解 


そこで、客観的帰属論を基礎におきつつ、以上の見解よりも不処罰範囲を一定限度狭め


て理解する見解もある。Claus Roxinの見解がそれである。 


Roxin は第一に、幇助を「構成要件該当結果を因果的で、法的に許容されない危険増加」


と理解し109、現行ドイツ刑法 27 条の幇助を基礎づける因果的な危険増加の基準は、所為


を自己の行為によって可能にし、容易にし、強化し、あるいは援護した場合の 4 つの要


素に分解され得るとする110。そのうえで、そのような理解によっても、「中立的行為によ


る幇助」は、故意的な危険増加が認められる場合でさえ可罰的幇助を否定すべきものと理


解されている111。すなわち、因果論的志向だけでは、「中立的行為による幇助」を適切に


                                                   
106 Jakobs, a.a.O., (Anm. 105), S. 698. もっとも、Günther Jakobs, Akzessorität. Zu den 


Voraussetzungen gemeinsamer Organisation, GA, 1996, S. 263 f. は、 関与行為者が、


まさに正犯の行った犯罪に適合するように関与した場合には、従犯として処罰の対象とな


り得るとしている。本論文の邦訳として、松宮孝明＝豊田兼彦（訳）ギュンター・ヤコブ


ス「従属性――共同組織化の前提条件について――」立命館法学 253号（1997年）644頁


以下。 
107 松生光正「中立的行為による幇助（二・完）」姫路法学 31・32 合併号 （2001 年）292


頁以下。 
108 松生・前掲注（１０７）293頁以下。 
109 Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil BandⅡ, 2003, S. 193. 
110 Roxin, a.a.O., (Anm. 109), S. 203. 
111 Roxin, a.a.O., (Anm. 109), S. 206. 
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処理することができない、との理解である。  


こうして、Roxin によれば、従犯が可罰的と評価されるのは、問題となる関与行為が


「一義的犯罪的意味連関」を有する場合に限られる（かつ、それが認められる場合には常


に従犯と評価される）が、「中立的行為による幇助」を考えるにあたっては、①関与行為者


が正犯の犯罪決意を確定的に認識している場合と、②関与行為者が単に正犯の犯罪的態度


を不確定的に認識しているに過ぎない場合とに分けて分析している112。 ①では一義的犯罪


的意味連関が認められ、従犯が成立する113。②では（通常は過失犯で問題となる）「信頼の


原則」を、故意犯を問題とする「中立的行為による幇助」にも適用することができるとし、


未必の故意で行なわれた関与行為の可罰性も「信頼の原則」によって否定されるという結


論を採る114。 


我が国では、たとえば松宮孝明が、行為の中立性・日常性に依拠した場合には目の前で


空き巣が行なわれている場合にねじ回しを販売して良いのかという疑問がある一方で、行


為の中立性・日常性の観点なくしては、実際に発生している結果についての「因果力の無


視」を説明できるかという疑問が残るとする。そして、「犯行助長が一目瞭然でない限り、


ちょうど郵便システムが犯罪に利用される場合と同じように、日常的な取引は所与の前提


として、その犯行惹起力は無視されると解すべき」であり、そのような場合には、「因果


関係があっても、共犯の成立は否定される」とし115、これは因果関係論による解決ではな


く、客観的帰属論による解決であるとする116。 


同じく豊田兼彦も、従来の判断枠組み（従犯の因果関係、故意の検討）からは適切に処


罰範囲を限定し得ず、因果関係が認められたとしても、客観的帰属論を用いて処罰範囲を


限定するという方向性を探るべきであるとする117。そして、「許されない」危険の創出には、


「正犯の犯罪計画ないし正犯行為との特別な適合」、すなわち、「自己の行為を、正犯の犯


罪計画ないし正犯行為に具体的に適合するように、特別に形成したこと」 が必要であると


具体化している118。 


これらの見解は、必ずしも、形式的な取引行為であることを強調して関与行為者を不可


罰とするという結論には至らないであろう。しかし、因果関係があっても共犯の成立が否


定されるのはなぜかが問われているのに、これを理由づけとすることは結論の先取りの感


を否めない。また、「一義的犯罪的意味連関」や「特別な適合」判断が、確定的故意・未


必の故意の別を間接証拠としている点において、あるいは、犯罪計画を重視している点に


おいて、関与行為者が正犯の計画を確定的に認識している場合には従犯として可罰的とさ


                                                   
112 Claus Roxin, Was ist Beihilfe, in Festschrift für Koichi Miyazawa, 1995, S. 512ff. 
113 Roxin, a.a.O., (Anm. 112), S. 513. 
114 Roxin, a.a.O., (Anm. 112), S. 514. 
115  松宮孝明『刑事立法と犯罪体系』（成文堂、2003年）206頁以下。 
116  松宮孝明『刑法総論講義』（第 4 版）（成文堂、2009年）292頁。 
117  豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観的帰属』（成文堂、2009年）171頁以下。 
118  豊田・前掲注（１１６）174 頁以下。高橋・前掲注（６６）471 頁も同旨。豊田はこ


のことから、金物屋がドライバーを提供したという事例については、「特別の適合」が認め


られないとして金物屋は不可罰という結論に至り（175 頁）、これに対して、Winny 提供


事件については「特別の適合」が認められるとしてWinny 提供者は可罰的との結論に至る


（179頁）。 
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れるものと思われる。しかし、係る諸事情は行為者の具体的認識に関係することが多いの


であって、以上の判断方法が類型的判断を本旨とする構成要件レベルの問題であるのかは


疑わしい。 


たとえば、ナイフ事例において、正犯の計画を認識していない場合には中立的行為であ


り、確定的に認識している場合には中立的行為ではないとする場合、そこでは、中立的行


為性の如何が関与行為者の認識面を重視して判断されている傾向にあるといえるが、関与


行為者の認識如何による従犯の可罰性判断は、責任レベルでなされるべきものであり、関


与行為に対する「客観的」帰属を問うのであれば、もっぱら客観的な危険創出・実現判断


が要求されるべきように思われる。 


この点、「客観的」帰属論とはいえ、関与行為者の「主観面」を重視することを強調する


見解もある。 


曲田統は、「正犯不法との連帯」を共犯の処罰根拠として、共犯不法の本質を「コミュニ


ティにとって耐え難き悪しき手本として市民が受けとることになる状況」を生ぜしめたこ


とに求めるが、そのような状況は行為者の主観を考慮して判断されるとする119。そして、


基本的には、確定的故意による関与行為はコミュニティに危険な印象を与える一方、不確


定的故意による関与行為はコミュニティに危険な印象を与えるものではないとし客観的帰


属が前者では肯定され、後者では否定されるとする120。もっとも、「コミュニティにと


って耐え難き悪しき手本として市民が受けとることになる状況」が生じたか否かが重要で


あるから、たとえば、窃盗を計画している者に食事としてパンを提供する行為は、たとえ


提供者に確定的故意があっても、「コミュニティにとって耐え難き悪しき手本として市民


が受けとることになる状況」が生じたとはいい得ず不可罰となるとする121。他方、ケンカ


で興奮している者が庭に入って来てバットを貸してくれるように頼んだのでバットを提供


した場合、不確定的故意によるものであるが、当該関与行為は客観的には犯罪に利用され


る蓋然性の高い行為であり、その蓋然性を基礎づける事情について認識があるため、「コミ


ュニティにとって耐え難き悪しき手本として市民が受けとることになる状況」が生じたと


いうことができ、可罰的となるとする122。 


ここでは、「コミュニティにとって耐え難き悪しき手本として市民が受けとることにな


る状況」にあたるか否かが重要であるため、確定的故意・不確定的故意は当該状況の判断


の一要素となるのみであろう。しかし、その点はともかくとして、「コミュニティにとっ


て耐え難き悪しき手本として市民が受けとることになる状況」という基準からは、一般に


は未知の手段が関与行為として用いられた場合、その手段の効用等が一般に知られていな


い以上、従犯の成立が否定されることになってしまうように思われる。 


 


第三項 類型化を通じて客観的帰属による限定を試みる見解 


問題となり得る事例を詳細に類型化し、それぞれの特徴に応じて客観的帰属論の立場か


                                                   
119 曲田統「日常的行為と従犯――ドイツにおける議論を素材として――」法学新法 111 巻


3・4 号（2004年）194頁以下。 
120 曲田・前掲注（１１９）196頁。 
121 曲田・前掲注（１１９）198頁。 
122 曲田・前掲注（１１９）200頁。 
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ら従犯の成否を論じるのが、山中敬一である123。山中は、「中立的行為による幇助」の解決


は、  以下の諸類型を検討することによって図られるべきとする124。 


まず、「中立的行為による幇助」の第一の前提は、正犯の実行行為が眼前に迫っていな


いことであり（これを山中は「予備的従犯」と呼ぶ）、これを不可罰とする。ただし、眼


前に迫っていなくとも、正犯の実行行為が明白に直前に迫っている場合には可罰的となる


との例外を設ける125。 


第二の前提は、関与行為者と正犯の聞に意思連絡がある場合、通常は可罰的であり、「中


立的行為による幇助」とは主に片面的幇助の場合だということである126。もっとも、第二


の前提にも例外がある。たとえば、工場主である夫が環境規定違反行為を行なうことを知


りつつ、その直接の対象ではない原料の納入を手伝った妻や、夫が窃盗を繰り返している


ことを知りつつ毎日食事を提供している妻などは、正犯者の不法の中核に直接に関わらな


い「周辺的な行為」として、正犯のために「特殊な危険」を創出しておらず、危険創出連


関が否定される127。 


第三の前提は、そこでの「片面的幇助」とは、正犯が関与行為者の協力を認識していな


かったという意味の本来の片面的幇助（「真正片面的幇助」）ではなく、正犯が関与行為


者の客観的協力を認識しているものの、関与行為者が協力の意思を有していることを認識


していなかったという意味での片面的幇助 （「不真正片面的幇助」）であるということであ


る128。 


この「不真正片面的幇助」は、❶犯罪に使用される物（危険物）や情報の提供の場合と、


❷役務の提供の場合に分類される。❶の危険物・情報提供類型には、 次の 5 つがある。 


まず、①売春周旋罪幇助にあたるピンクチラシ等の提供は、正犯の犯罪を構成する物で


あり、そのことがその者の認識から明らかである場合には、従犯として可罰的となる（「犯


罪構成物提供類型」）。②犯罪防止のために法的に所持・販売が禁止・規制されている、拳


銃・劇薬等の提供は、犯罪に使用されることを知りながら正犯に提供すれば可罰的となる 


（「法禁物の提供類型」）。ただし、これらの法禁物を運送することが禁止されていない場


合には、それと知りつつ運送しても、結果への実現がなく不可罰となる。③法禁物ではな


いが直接犯罪に使用される危険性の高い物品の提供については（「日常使用危険物提供


類型」）、まず正犯の実行が切迫していることが明白に認識できる場合は、可罰的な幇助で


ある。しかし、犯罪の手段として使用されるという蓋然性を推測する客観的な手がかりが


与えられていたか、また犯罪の手段として使用されるという情報の確実性の程度がどれほ


どであったかにより具体的に判断されるべきであるとする。そして、ナイフ提供の場合、


別個の用途が一般的に排除できない場合、情報が確実で客観的に実行の可能性が高くない


限り、ある程度の危険が予想される場合も、その販売は危険創出連関が否定されるが、関


                                                   
123 山中敬一「中立的行為による幇助の可罰性」関西大学法学論集 56 巻 1 号（2006 年）


109頁。 
124 山中・前掲注（１２３）112頁以下。 
125 山中・前掲注（１２３）114頁以下。 
126 山中・前掲注（１２３）115頁。 
127 山中・前掲注（１２３）118頁。 
128 山中・前掲注（１２３）115頁以下。 
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与行為者が「知っていた」場合には危険創出が認められるものの、（仮に「知らずに」提供


したという状況に鑑みれば）許された危険行為によっても同様にその結果は発生したとい


えるのであり、（危険創出連関は肯定されるが）危険実現連関が否定される129。④毒薬を


混入するためのパンの販売のような類型については（「日常使用物提供類型」）、通常は犯罪


目的以外に用いられるものであって、犯罪にのみ使用されるとの確実な情報が無い限り、


「許された危険の創出」である。また、⑤技術的助言等の情報を提供するような類型につ


いては（「情報提供類型」）、法ないし契約上、提供が禁止されている場合、そのような禁止


がなくとも一義的に犯罪の促進に繋がる場合には可罰的となる130。 


次いで、❷の役務提供行為類型は、①日常的業務行為の範囲内の行為の場合と、②併存


的役務提供行為類型とに分けられる。①はタクシー運転手が犯人を乗せた場合などである


が、正犯の意図を知らない場合には、正犯の意図・動機が何であれ目的地まで乗車させる


ことが要求されており、危険創出行為がない。これに対して、正犯の意図を知っている場


合には危険創出行為が認められるが、この場合には、仮に知らなければ危険創出の無い 


「許された危険」の行為の範囲で乗車させ同様の結果を発生し得たであろうから、危険実


現連関が認められない131。②は正犯の犯罪を客観的に促進する以外に、同時にかつ必然的


に社会的に有益な他の日常行為としても行なわれる場合であり、たとえば、強盗団がバス


に乗り込んできた後、バスの運転手が、正犯らがバスで犯行現場まで向かうという犯罪計


画を知った場合である。ここでは、他の乗客も輸送するという日常行為を同時に行なって


いるために、犯人輸送行為は一般的生活危険にとどまり、危険創出行為がない。このこと


は、日常的業務行為として大勢の匿名の非個人的な顧客に特定の情報提供を行なう場合に、


それが一般的性格をもつものであれば、そのような場合にも当てはまる132。 


以上が、山中の見解の素描であるが、これにはいくつか検討すべき点がある。 


山中説によれば、関与行為者が正犯の計画等を確定的に認識して関与行為を行なった場


合であっても、一定の範囲で不可罰とされる余地がある。そこでは、危険「創出」が否定


されるものと、危険「実現」が否定されるものがある。とくに、ナイフ提供事例やタクシ


ー運転手事例においては、実際に許されない危険創出が認められる関与行為があったとし


ても、仮に関与行為者が「知らなかったとしたら」という仮定的代替原因を考慮すること


で実際に生じた危険実現が否定される。しかし、実際に当初の行為から許されない危険創


出が認められ、客観的には実現しているのであれば、  実際に生じた結果をこのようなかた


ちで否定するのは妥当ではないであろう。 


また、タクシー事例とバス事例では、前者で運転手が認識して関与行為が行なわれた場


合には危険実現を否定することにより不可罰とされ、後者では他の乗客に対する輸送の利


益をも加味することで危険創出自体が否定されることにより不可罰とされる。しかし、こ


こでは、各運転手の関与行為が許されるか否かを利益衡量によって判断する、という点で


共通しているにもかかわらず、危険創出の否定と危険実現の否定とに区別する根拠は不明


である。仮にこのような区別による場合でも、①客観的帰属論が帰属否定・未遂帰属の


                                                   
129 山中・前掲注（１２３）124頁以下。 
130 山中・前掲注（１２３）125頁以下。 
131 山中・前掲注（１２３）126頁以下。 
132 山中・前掲注（１２３）129頁以下。 
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分水嶺として危険創出・実現を区別する意義に鑑みて、危険創出の否定の場合には不可


罰であるが、危険実現の否定の場合には未遂犯に対する従犯が成立するという処理を行


うことが一貫していると考えられるが、そのような区別もなされていない点で疑問があ


る。また、②許されない危険実現の否定をもって、「未遂の従犯」と解し不処罰とするの


であれば、それは「許されない危険創出・実現」を、関与行為に対し個別的に援用し判


断したことを意味するのであり、許されない「危険」判断の対象は正犯結果ではなくな


るであろう。しかし、そうすると、「危険」判断の対象が幇助行為者の加担した正犯行為


の実行を意味することになり、結果惹起の意味での惹起説の意義が後退してしまうので


はないか。この意味でも、山中の客観的帰属論援用の方法論には疑問がある。 


またここでは、実際に発生した犯罪結果との関係で、前者では運転手の「取引の自由」


の利益が、後者では運転手の「取引の自由」の利益および他の乗客が「通常通り輸送され


る」ことの利益が、それぞれ比較衡量されている。しかし、バスの運転手について、他の


乗客の利益と発生結果とを比較衡量して、危険創出が否定されるほどにまで、他の乗客の


利益が優先されると考えることにも疑問がある。さらに、このような利益衡量は、可能で


あるとしても違法性の段階で行なわれるべきものであって、構成要件段階に属する危険創


出・危険実現判断とは無関係であろう。 


くわえて、客観的帰属論一般に妥当することだが、「許されない危険」の創出について、


客観的な危険増加を重視して判断しているのか、もしくは、（単独ないしは補足的に）規範


的考慮を重視するものであるのか明確ではない。客観的な危険増加判断を行なっていると


するのであれば、因果関係を具体化することによっても、そのような判断が行なわれてい


るのであり、因果関係論と客観的帰属論とを対立構造に置く必要は全くない。この場合に


は、因果関係を具体化すれば良い。しかし、山中の客観的帰属論には、それができない事


情がある。 


山中は、従犯の因果性について、法的に重要な結果の変更を内容とする「危険増加説」


（条件関係説）を採る133。山中の従犯の因果性理解と「中立的行為による幇助」論との


関係は明らかではないが、客観的帰属の前提に因果性の認定を排除しない山中の方法論か


らは、結果に対し危険増加（＝条件関係）が認められる間接惹起について、以上のような


客観的帰属論の援用によって、構成要件レベルでの限定を試みるものと考えられる。そう


であれば、山中説の構成要件レベルにおける「事実」的考察は、危険増加判断で完結して


いる。もっとも、合法則的条件関係のアナロジーとして危険増加説をとらえた場合、論理


的には因果論的な相当性判断を用いることも可能ではある。しかし山中は、客観的帰属論


を正犯に適用する場合には、ドイツにおける本来的用法のように、条件関係の規範的限定


という方法論に忠実に倣うものと考えられる。そのなかで、この方法論を従犯における客


観的帰属論の援用の場合にも用いるとすれば、因果論的な相当性判断を採らないことを意


味する。この前提の下では、危険増加判断の後、山中の客観的帰属論に残されているのは


規範的判断であることになる。 


そもそも客観的帰属論は、「規範の保護目的」を重視し、問題となる危険の創出が許され


                                                   
133 山中・前掲注（２）236頁は、「事後判断としての危険増加論」を採用すべきことを主張す


る。 
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ているか否かを行為者の主観面をも含め判断するなど、規範的考慮に重点を置く理論であ


ると思われる134。たしかに、客観的帰属論が詳細な帰属基準を示すことにより、個別具体


的な判断対象を明示することには、重要な意義がある。しかし、そのような意義は、必要


な範囲で、従来の判断枠組みの内部で具体化していくことで果たされるべきであろう135。


客観的帰属論による事案の処理からは、従来の体系論上の考察順序を止揚することによっ


て、本来は取り込み得ない事情、ないし取り込むべきではない事情を、客観的帰属の名の


下に取り込むことを可能にしてしまうもののように思われる136。山中の、従犯における客


観的帰属論の援用も、規範的判断を強調するものであるならば、こうした批判を免れ得な


いのではないだろうか。 


そして、客観的帰属論の規範的判断、ひいては、そのような判断を行う規範的・類型論


的方法論を脱するとすれば、事実的・類型論的方法論に親和的であるように考えられる。


しかし、それは従来から展開されてきた構成要件該当性判断であって、そのなかで議論の


主たる役割を果たしてきた従来の因果論の判断によって十分に展開可能である。かくして、


上述の如く向けられる批判を受けてなお客観的帰属論を援用する必要性は少ないと思われ


る。 


 


第三款  因果関係の具体化による限定論 


第一項   仮定的代替原因を一部考慮する見解 


客観的帰属論の規範的判断による従犯の限定づけ傾向に対し、仮定的代替原因をも考慮


して因果関係を具体化し、従犯の成立範囲を限定しようとする試みがある。 


島田聡一郎は、「促進した」とは、結果が発生する蓋然性が一定程度高められたことが必


要であるとし、また、共犯の故意とは、自分の関与行為が危険の高いものであることの認


識と、正犯の状態に関する認識がなければならないとする137。この見解は、「中立的行為に


よる幇助」の事例の解決に特殊のルールを用いるよりも、一般的な共犯の因果関係あるい


                                                   
134 曽根・前掲注（１０４）185 頁以下（初出、同「客観的帰属論の規範論的考察」早稲田法


学 74巻 4 号（1999年）185 頁以下）も、客観的帰属論が規範的考慮を重視していると指


摘する。 
135 曽根・前掲注（１０４）152 頁以下（同「客観的帰属論の体系論的考察」『西原春夫


先生古稀祝賀論文集第一巻』（成文堂、1998 年）88 頁以下）、曽根威彦「わが国における


客観的帰属論」『内田文昭先生古稀祝賀論文集』（青林書院、2002 年）41 頁以下。また、


林（陽）・前掲注（７８）204 頁以下参照。石井徹哉「Winny 事件における刑法上の論点」


千葉大学法学論集 19 巻 4 号（2005年）141頁は、「中立的行為による幇助における問題に


おいて、ある行為について幇助が否定されるのは、幇助にかかるなんらかの要件が否定さ


れることによるのである。いわば、当該行為の中立性は幇助の成立要件を検討し、それが


否定されることによって初めて確定するのである」とする。 
136 たとえば、違法阻却の場面での比較衡量においては、実際に発生した法益侵害が否定さ


れ得るかについて、判断資料を法益関連的な事情に限定して判断される。これに対して、


構成要件該当性判断としての客観的帰属論は、事前の法規範適合的行為それ自体が不処罰


とされるべきか否かというかたちで、非法益関連的事情をも限定無く比較衡量の天秤に載


せてしまう可能性を残すように思われる。 
137 島田聡一郎「広義の共犯の一般的成立要件――いわゆる『中立的行為による幇助』に関


する近時の議論を手がかりとして――」立教法学 57号(2001年）120頁以 下。 
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は結果帰属の観点からアプローチする方が優れていると指摘する。そして、刑法の任務を


法益の保護あるいは構成要件的結果の回避と考えるのであれば、法益侵害や構成要件的結


果を相当なプロセスで実現する行為を行なう「行動の自由」などは存在すべきではなく、


禁止しても法益保護・構成要件的結果回避のために役立たない行為、すなわち共犯の因果


関係を欠く行為だけが、行なう自由を保障されるとする138。この見解は、一定の促進関係


のうち、程度の高いもののみを「促進した」 と理解するものであり、それに対する認識を


もって故意を認めるというように、従犯の因果関係をより具体化するというかたちで、従


来の因果関係理解に程度概念を付したものと理解できる。 


さらにこの見解は、関与行為が正犯行為の具体的結果発生の危険を高めていたかを判断


するには、現実の状況と当該行為を取り去った状況との対比が不可欠であるから、仮定的


代替原因を全く考慮しないのでは危険判断を行なうことができないが、さりとて、全ての


仮定的代替原因を考慮すれば不可罰の範囲が過度に広がるとして、一定の範囲で仮定的代


替原因を考慮して危険増加判断を具体化する。そこでは、①関与行為時に現実に行なわれ


ていない正犯あるいは第三者の犯罪行為は、刑法上、将来的に行なわれないことが期待さ


れるものであるから、そのような行為を考慮すべきではないが、②仮に行なわれたとして


も刑法上否定的評価を下すこととのできない行為（構成要件不該当行為、 違法性が阻却さ


れる行為）、当該状況下ではやむを得ないと評価される行為（（可罰的）責任の無い行為）


は、そのまま前提とせざるを得ず、③犯罪行為に由来する行為であっても、共犯行為の時


点で既に現実に行なわれていた行為も、前提とせざるを得ないとされる139。たとえば、


「X が、既に被害者に暴行を加えている Y からその後の被害者絞殺のため電気釜コード


の調達を依頼され、それを手渡し、そのコードを用いて Y は被害者を絞殺したが、X の


寄与行為が無くとも Y 自らコードを調達し得たであろう」という場合には、殺意に基づ


いて Y が調達する行為はそれ自体が殺人未遂行為であるから付け加えて判断してはなら


ず、Xの物理的因果性が肯定される（電気釜コード事例）。このことは、Yではなく、それ


以外の第三者の調達行為が確実に予測される場合にも妥当する140。 


正犯の実行行為の着手以前になされた行為についても、一般論としては同様の判断方法


が妥当するものの、想定される代替原因が犯罪行為でない場合が多いとして、代替原因が


高度の蓋然性をもって見込まれる場合には、物理的因果性が否定されることも多いとされ


る141。 


 想定される仮定的代替原因自体が当該犯罪の予備罪や他罪（たとえば銃刀法違反等）にあ


たる場合には、上述①にしたがって、仮定的代替原因は考慮され得ない142。将来の犯罪行


為以外の行為は付け加えて危険増加を判断すべきとされるが、「中立的行為による幇助」


の事例で問題となる典型例は、ここに該当するものが多く、そこから判断すると、❶金物


屋 X が、ねじ回しを買いに来た怪しげな外見の Y に対して、「もしかしたらこいつはそれ


を窃盗に使うのではないか」と考えたが、要求通りに売った場合、明らかに同性能のねじ


                                                   
138 島田・前掲注（１３７）76頁以下。 
139 島田・前掲注（１３７）85頁以下。  
140 島田・前掲注（１３７）88頁以下。  
141 島田・前掲注（１３７）90頁以下。  
142 島田・前掲注（１３７）90頁以下。  







147 


 


回しが他店で簡単に買える場合には、物理的因果性が否定される、❷X が、殺人を計画し


ている Y に毒を入れるためのパンを提供する事例も、形式上は殺人予備罪にあたる行為で


はあるものの、Y がパンを手に入れる行為は予備罪にあたる行為とは評価しがたく、Y


が他所で同様の犯罪実現の可能性を有している物を手に入れる蓋然性が高い場合には、


それを前提として危険判断が行われることにより、当該提供行為は通常は不可罰とされる。 


もっとも、当該パンをたとえば特別に「犯罪仕様」に仕立て上げたような場合については、


他所では手に入れにくいものを提供したとして、物理的因果性が認められる143。 


この見解が、従犯の成否を因果関係の具体化という観点から考察し、客観的基準によっ


て判断する点に限れば、基本的に妥当な方向を示しているといえるものの、仮定的代替原


因を考慮することについては、なお検討すべき点 がある。 


すなわち、この見解は、関与行為時に現実化していない仮定的な犯罪行為は付け加えて


はならないとするが、そのような区別には理由がない144。ここで仮定的代替原因が考慮さ


れる理由は、実際の関与行為を処罰しても法益保護には役立たない場合を判断することに


あるのであるから、その際の考慮範囲の決定は、代替原因が介入する蓋然性が高いかどう


かということに依拠するのであって、将来的に行なわれるのが非犯罪的行為であるか、犯


罪行為であるかを基準とするものではないように思われる。仮定的代替原因が犯罪行為で


あったとしても、介入の蓋然性が高いことはあり得るのであり、その場合に実際の関与行


為を処罰しても法益保護には役立たないといえるのではないだろうか。将来的な犯罪行為


が「法によって期待されない行為」であるとしても、仮定的行為者がその期待に従わない


ことがあることは、多く認められよう。結局のところ、仮定的代替原因を考慮する範囲を


限定する試みは、成功しているとは言い難い145。 


 


第二項   仮定的代替原因をすべて考慮する見解 


これに対して、全面的に仮定的代替原因を考慮すべきことを主張するのは、Thomas 


Weigend である。Weigend は、因果論的見地から、従犯の可罰性を量的な考察に委ね、実


際に行なわれた関与行為のうち、正犯を本質的に容易にしたという「促進効果」が認めら


れる行為だけを、可罰的従犯とする理解を前提としている146。そして、促進効果の判断に


当たっては、広く仮定的代替原因を考慮すべきという結論に至る。関与行為者が正犯に対


して、正犯が行為を（容易に）実行するのに必要な物品を調達したが、正犯は他店で簡単


にその物品を調達し得たという場合、仮定的代替原因を考慮し得る結果、当初の調達行為


の促進関係は否定される147。上述のナイフ事例は、この類型に該当する。これに対して、


                                                   
143 島田・前掲注（１３７）91頁以下。  
144 山中・前掲注（１２３）99頁。 
145 照沼亮介「共犯の処罰根拠論と中立的行為による幇助」『神山敏雄先生古稀祝賀論文集


第一巻 過失犯論・不作為犯論・共犯論』（成文堂、2006年）585頁以下 は、「行為の時点


において未だ現実化していないもの」と「既に現実化しているも の」を区別することに意


義があるのかどうかも疑問であるとしている。 
146 Thomas Weigend, Grenzen strafbarer Beihilfe,『西原春夫先生古稀祝賀論文集 第五


巻』 （成文堂、1998年）200頁。 
147 Weigend, a.a.O., (Anm. 146）, S. 204. 
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当該物品を他の方法で入手することが困難である場合には、仮定的代替原因を考慮しえず、


当初の調達行為の促進関係は肯定される148。この見解は、厳密にみれば法益侵害の危険を


わずかに増加させてはいるものの、なおも認定不可能なほど僅かにしか増加させていない


行為態様を処罰対象から除外することを目指している149。 


我が国では、かねてより、大越義久が仮定的代替原因を考慮すべきと言明してきた。大


越は、従犯の因果関係の判断において重要なのは、いかなる範囲の代替原因をいかなるか


たちで考慮するかであり、①実際に現実化している代替原因は考慮せざるを得ず、②潜在


的な代替原因も現実化し得る以上、考慮せざるを得ないとする。もっとも、潜在的な代替


原因をすべて考慮するというのではなく、現実化する蓋然性の低い代替原因は、考慮の範


囲から除外されるとする150。 


仮定的代替原因を考慮する範囲を限定することは困難であり、また、法益保護に役立た


ない関与行為処罰を控えることを認めるのであれば、犯罪的か非犯罪的かによって、仮定


的代替原因を考慮する範囲を限定するという方策に、意義を見出すことはできない。この


ことからすれば、仮定的代替原因の介入が高度の蓋然性をもって見込まれる場合には、そ


れが犯罪的なものであろうと、非犯罪的なものであろうと、そのような代替原因を等しく


考慮する見解の方が優位に立つものといえる。たしかに、仮定的代替原因を考慮すること


それ自体は、正犯行為の結果発生の蓋然性を、「実際に行なわれた行為」と「将来的に存在


し得る蓋然性の高い行為」の比較というかたちで判断することから、客観的判断構造を維


持するものと評価することはできる。 


しかし、因果関係論の本旨を違法・責任判断の対象たる行為と結果の事実的関係性を


確認する点に求めるとすれば、現存するものをその対象とすべきであって、将来的に顕在


化する蓋然性の高いものであれ、その段階では現実化していない事情を考慮することは妥


当でないと考えられる。 


また、ひとたびこのようなかたちでの「付け加え」を認めるとすれば、上述のはしご事


例（「X は、Y が Z 宅に窃盗に入る計画を聞き、Y に対してはしごを提供し、Y は X の寄


与により Z 宅への侵入が可能となり、窃盗の目的を遂げることができた。しかし、仮に X


の寄与がなくとも、Y は自らはしごを用意することができたであろう」）においても、因果


関係が否定されざるを得ない。実際に大越は、はしご事例で関与行為者の因果関係を否定


している151。詳細に検討すれば、因果関係を否定することが可能であるという理解152には


正しいものが含まれていると思われるが、実際に結果を具体的に変更している従犯につい


て不可罰とまですることには、なお疑問が残る。これらのことを勘案すれば、仮定的代替


原因を考慮すべきではないのではないだろうか。 


このようにみてくると、構成要件レベルにおける限定をかけるにあたって、①客観的帰


                                                   
148 Weigend, a.a.O., (Anm. 146), S. 204. 
149 Weigend, a.a.O., (Anm. 146), S. 201. 
150 大越義久『共犯の処罰根拠』 (青林書院新社、1981年）171頁以下。  
151 大越・前掲注（１５０）172頁。 
152 島田・前掲注（１３７）75 頁。なお、Harald Niedermair, Straflose Beihilfe durch 


neutrale Handlungen?, ZStW 107, 1995, S. 544 は、正犯行為の遂行のチャンス増加  


(Chancen- steigerung） が否定され得る余地があるとしている。 
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属論を援用することには、類型的判断を本旨とする構成要件の役割からみると、構成要件


（該当性）に過重負担を強いているとも考えられるほか、その方法論からみても、それを


十分に達成させることに疑義が生じる。また、因果関係を具体化する試みによっても、通


説による促進関係が内在的に限定される余地は主張されておらず、外在的に仮定的代替原


因を考慮することによって限定をかける余地が主張さているが、そのような外在的限定の


理論的基礎は薄弱といわざるを得なかった。 


そこで、本稿の採る、法的・具体的結果の重要な変更という意味での条件関係の観点か


らは、正犯における条件関係が相当因果関係の有無で限定がかけられるのと同様の思考方


法で、関与行為の相当因果関係を問うことで、その範囲で従犯の構成要件レベルでの一定


の限定をかけることができるのではないかと思われる。そこで、次款以降でその理論構成


と、限定の射程を考察することにしよう。 


 


第四款 幇助行為性および因果連関における相当性 


第一項 幇助行為性 


 周知のとおり、相当因果関係説は、正犯の相当因果関係が、ⓐ結果発生の具体的危険を


有する行為のみを構成要件該当行為とする「広義の相当性」と、ⓑ構成要件該当行為と結


果と間の経過に経験的通常性の認められるもののみに因果性を認める「狭義の相当性」を


問うことで、条件関係が認められる行為への結果帰属を一定程度限定する役割を果たす、


と解されてきた。 


 従犯の因果関係の内容が、基本的に正犯のそれと同一であり、正犯と同様の条件関係を


前提とすべきとの理解からは、以上のような相当因果関係判断も従犯の場合に適用され得


るであろうし、また、適用されるべきであると考えられる。そうすると、ⓐ’関与行為が正


犯を通じて結果発生につながる具体的危険が認められる場合にのみ、従犯としての処罰対


象行為として幇助構成要件に該当する「幇助行為」とされるべきであるし、ⓑ’幇助行為と


正犯を介在させた結果との間の経過に経験的通常性の認められるもののみに因果性を認め


る「従犯の因果連関」が問題とされるべきであると考えられる。 


 そこでまず、物理的幇助・心理的幇助の「幇助行為性」から考えてみよう。 


第一に、物理的幇助について。共犯者が提供した物が正犯によって使用され、正犯行為


に何らかの影響を与えただけでは結果帰属の十分条件たり得ないとする指摘がある153。


この考え方からは、ある提供行為がなされたとしても、当該関与行為が相当因果関係の起


点としての危険を創出していない場合には、相当因果関係が否定されることになる154。こ


の見解は当該幇助の「広義の相当性」として、「幇助行為性」を要求するものと理解し得る


155。というのも、従犯の因果関係は、発生結果ないし危険を関与行為者に帰属させるため


                                                   
153 島田聡一郎『正犯・共犯の基礎理論』（東京大学出版会、2002年）364頁。 
154 島田・前掲注（１５３）365頁。 
155 照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（弘文堂、2005 年）193 頁も、単独正犯の因果


関係判断における「広義の相当性」と「狭義の相当性」の区別は、共犯関係にも等しく妥


当し得るとし、「幇助行為に存する危険性が正犯結果の中に実現した」ことが従犯の因果


性の内容であるとする。また、外木央晃「中立的行為による幇助」法学研究論集（明治大


学大学院）31 号（2009 年）46 頁以下は、中立的行為による幇助が問題となる事案につい
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に要求されるものといえるからである。 


すべての関与行為を従犯として処罰の対象とすべきではないという観点からは、従犯の


成否についても相当因果関係を問うことは妥当であるが、第一に、関与行為が結果発生に


影響を及ぼす蓋然性のある行為であるかというかたちで、関与行為のうち一定の行為のみ


を処罰の対象とする「幇助行為性」を要求することが必要であろう（広義の相当性）。鳥


打帽子事件判決において、正犯は、関与行為者が提供した鳥打帽子・足袋を着用して行為


に及んだだけであり、それらは犯罪行為の遂行に直接用いられ得るものとして提供されて


いない。物理的因果性の枠内においては、結果発生に間接的影響を及ぼす蓋然性のある


行為とは言い難く、幇助行為性が否定されよう。 


これに対し、関与行為者が、当該鳥打帽子や足袋を被害者の口に突っ込むなどして、強


盗の手段として被害者を窒息させたという場合には、事後的にみれば、当該提供行為には


間接的な結果発生の具体的危険（蓋然性）が認められるであろう。当該蓋然性は、鳥打帽


子・足袋の性質それ自体からは導き出され得ない。むしろ、当該鳥打帽子・足袋等のよう


な、本来は被害者の死に用いられることのない物品の提供が、「同種の物品の提供が問題


となる他の諸事案で、同種の結果（被害者の死）が生じた」という過去の出来事から導き


出される一般的傾向に属する場合に、死亡結果結果発生の蓋然性のあるものと判断され、


当該死亡結果に対する幇助行為と評価されるものと考えられる。 


かくして、こうした幇助行為性を基礎付ける蓋然性判断は、個別具体的な「単称判断」


としてなされた、結果との間に条件関係の認められる行為（条件関係的行為）が156、同


種の類型的な「全称判断」によって得られた一定傾向に属することの確認によってなされ


るものということができるのではないだろうか157。そしてこの意義は、条件関係的行為


が結果発生にとって偶然的ではないことを担保することで、帰責の妥当性に一層の根拠を


付与することにあると考えられる。 


このような理解は、Winny 提供事件最高裁決定によっても採られたといえる158。すな


わち、「被告人による本件 Winnyの公開、提供行為は、客観的に見て、例外的とはいえな


い範囲の者がそれを著作権侵害に利用する蓋然性が高い状況の下での公開、提供行為であ


                                                                                                                                                     


て、関与行為者と正犯行為との聞の折衷的相当因果関係が否定される余地や、また、優越


的利益説から関与行為者の違法性が阻却される余地を認める。 
156 なお、csqn公式によって得られる「反事実的条件文」の単称的（個別的）性格につい


て、杉本一敏「因果法則を取り扱う実体法と訴訟法（１）」愛知學院大學法學研究 47巻 4


号（2006年）63以下も参照。 
157 なお、杉本一敏は、刑法上の因果関係の相当性ないしは客観的帰責の実体的要件は、


「事前的に設定された一定範囲内に、事後的に見て『因果的説明に則った事実的因果関係』


が包摂される関係」であり、「事前的範囲設定（範型定立）が、最初に一般的想定に基づ


いて表見的・仮説的ストーリーを提起すること」によって得られ、「事後的包摂は、完全


に事後的・具体的な見地から認定された現実の因果経過・結果が、本当に先の事前的設定


範囲（範型）に包摂される一例ななのかを終局的に確定する判断」としてなされるという


判断方法を提案している（範囲設定-包摂モデル）。杉本一敏「相当因果関係と結果回避可


能性（二）」法研論集 101号（2002年）106頁以下、同「（四）」法研論集 104号（2002


年）178頁以下、同「（六・完）」法研論集 106号（2003年）159頁以下。 
158 最決平成 23年 12月 19日刑集 65巻 9号 1380頁。 
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ったことは否定できない」とする趣旨が、当該個別の提供行為が発生結果と条件関係を有


したという「単称判断」がそれ以前の同種出来事に一定傾向があった（「例外的とはいえ


ない範囲の者」による結果発生）という「全称判断」に属することで幇助行為性を判断し


たことを指すものであったと解することができるであろう。また、担当調査官が本決定に


ついて、「単に被提供者が著作権侵害行為に利用する一般的可能性があるだけでは足りな


いが、具体的な侵害利用状況が現にあるような侵害利用の高度の蓋然性がある場合であれ


ば、幇助行為と評価して良いとする考えを採用したと言えようか。」とするのも159、同趣


旨と解される。 


これに加えて、幇助行為性の判断に、仮定的代替原因を考慮する見解もある。 


論者はたとえば、「Yが性能の良い用具をすでに用意していたが、X が性能の悪い用具に


変えた」場合、X の提供が無ければ Y が用意した性能の良い用具による結果が生じ得るの


だから、結果の重要な変更の危険を認めることはできないとして幇助行為性を否定する160。


ここでは、仮にそのような帰結を認める場合に、現実の事態を凌駕するものとして、仮定


的事情を考慮し得ることの正当性が求められる。この点、照沼亮介は、従犯の因果連関判


断は事後判断に服するものであるから仮定的代替原因の考慮は禁止されるが、幇助行為性


判断は「危険創出」に関する判断であることを理由に、仮定的代替原因の考慮を許容して


幇助行為性を否定する161。 


しかし、幇助行為性の判断において求められるべき危険判断は、「当該行為が、想定され


る発生結果との間に重要な結果の変更をもたらす蓋然性を有するか否か」であろう。その


際付け加えられる仮定的事情は、関与行為の相当性判断（幇助行為性判断）のために論理


必然的なものに限られるはずである。これに対して仮定的代替原因を付け加えてなされる


仮定的判断は、全く別個独立の他系列の仮定的事実の付け加えであって、幇助行為判断と


して必然のものではない。幇助行為性判断においても、仮定的代替原因を考慮するべきで


はないであろう。 


仮定的代替原因をも考慮して幇助行為性を判断する見解は、Xの提供行為がなければ、


Y が自ら用意した用具を用いたであろうという場面であるにもかかわらず、Y の行為を


「現実化した違法行為」として考慮することを許容する。しかし、Y がその後に性能の


良い用具を用いるか否かは、その後の Y の決断にゆだねられているのであって、X の行


為時にはなお潜在的な事態である。付け加え禁止の観点からは、許されない仮定的代替原


                                                   
159 矢野直邦「判解」『最高裁判所判例解説 平成 23年度〔刑事篇〕』（法曹会、2015年）


344頁以下。 
160 たとえば、佐伯・前掲注（６６）372 頁（幇助行為の要件を、「当該行為が、正犯者の


実行行為を容易にし、結果発生の危険を増加させるものでなければならない」とする）、照


沼・前掲注（１５５）201 頁など。なお、小林・前掲注（６７）44 頁以下は、「結果」を


不良変更ととらえ、「結果回避可能性」を結果の内容に含めて理解する立場から、正犯を


（共犯行為と正犯結果との聞の）「中聞結果」として要求し、当該結果の存否を決する媒介


項である正犯行為に対して共犯行為が促進的な影響を与えることを従犯の処罰を正当化す


る根拠とする。このことから、性能の悪い用具を提供した Xについては Y（正犯）に対し


て妨害的な影響を与えており、「中聞結果」が認められないとして従犯の成立が否定され


る。 
161 照沼・前掲注（１５５）193頁以下、および 201頁。 
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因の考慮にあたるといわざるを得ない。 


次に、心理的幇助の幇助行為性についても、基本的に上記と同様に考えることができる


であろう。ただ、心理的幇助が正犯決意の強化を通じた具体的結果の変更を予定するもの


であることから、心理的幇助における幇助行為性は反対動機・翻意可能性除去という意味


での正犯決意の強化を基準として、その蓋然性を有するものでなければならないであろう。 


第一に、心理的幇助のうち、物理的幇助に近いと解される「技術的助言」の場合からみ


よう。最高裁決定には、弁護士がクライアントに対して会社再建策として「分社サブリー


ス」なる方策を助言したところ、当該クライアントがその法的助言を用い、分社サブリー


スで設立した会社に対して管理ビルを一括賃貸したうえ、テナントに転貸したということ


が会社財産の隠匿にあたり（強制執行妨害）、当該弁護士の法的助言が強制執行妨害幇助と


なるとした事案がある162。 


しかし、本件当時である平成 5年段階では、最高裁が抵当権者からの「賃料債権」に対


する物上代位は認めていたものの、「転貸料債権」に対する物上代位の可否については、


学説や下級審においても肯否が分かれており、「分社サブリース」構想が実行されたとし


ても、転貸料債権に対する物上代位が可能とされる余地があった。このような状況の下で


は、当該法的助言が強制執行妨害に用いられるのは高度に偶然的なものであったのであり、


正犯決意の強化から結果発生に至る蓋然性は低いと解する余地がある。そうすると、同罪


の幇助行為性が否定されると解することもできるであろう163。 


また、「精神的幇助」に関しては、賭博場の玄関先に縁起担ぎのために塩をまいたとい


う「塩まき事件」について、裁判所は賭博場開帳図利幇助の成立を否定した164。ここで


は、当該塩まき行為が、縁起担ぎとして通常行われ得るものであり、とりたてて正犯が賭


博場を開帳し、利益を図る結果を増進する危険を有していないことから、幇助行為性が否


定されたものと理解できる。これは、「塩まき行為」が、それまでの時期において、正犯を


して賭博場を開帳し図利行為をなす一定傾向をもつものでなかったことを意味するといえ


よう。 


これに対して、たとえば、「関与行為者 X が正犯 Y に対して『頑張れ』と言ったところ、


その後の Y が計画中の犯行に及んだ」場合、仮に Y が X の激励を勝手に白分の犯罪計画


に向けられたものだと解釈した場合も、X の発言行為に、Yの犯行決意を強化し Y の行為


を介して結果発生時期が早期化するというの事態に至る蓋然性が認められれば、幇助行


為性を否定し得ないと考えられる165。しかし他方で、単純な現場佇立や軽微な激励の類い


                                                   
162 最決平成 23年 12月 6日集刑 306号 1頁。 
163 なお、第 4章にみるように、仮に幇助行為性が認められたとしても、本件は、違法阻


却が認められるべき事案であったように思われる。 
164 名古屋地判昭和 33.8.27一審刑集 1 巻 8 号 1288頁。「抑々丁半賭博においては一と六或


は二と六の目が出た場合開帳図利をなす者が賭銭の幾割かを寺銭として徴収する例のよう


であるところ、右の目が出ない場がつづくと縁起のためその目が出るよう塩をまくことが


たまたま行なわれること及び被告人……が右賭博場において塩まきをなしたことは証拠上


認めうるのであるが、右塩まきは単に縁起のためのものであってその行為が直ちに賭博場


開帳図利行為を容易ならしめるもの、即ち本件起訴にかかるような当該犯罪構成要件に該


当するものとは到底認めがたい」とした。 
165 これに対して、島田・前掲注（１３７）101 頁は、幇助行為性を否定するものと思われ
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には幇助行為性を認めがたいと考えられるが、それはその種の関与には正犯の決意を強化


する（全称判断に基づく）一定傾向を認めがたいからであろう。この理解との関係で、上


記の激励の場合に認められる蓋然性とは、当該激励が、同種の激励等がなされたことで同


種の結果が発生した過去の出来事に一定傾向があったことを意味する必要があろう。 


 


第二項  従犯の因果連関 


以上の判断によって幇助行為性が認められたとしても、幇助行為者の寄与が結果に実現


したとは言い得ない場合には、既遂犯に対する従犯の因果連関が否定されるべきである。


この点も、物理的因果性と心理的因果性とで、異なるところはない。ここでは、幇助行為


を起点とする因果連関が問題とされるため、正犯行為との因果連関しか認められないよう


な場合も検討の対象となり得るが、正犯結果説を妥当とする私見からはその場合、幇助行


為と正犯結果との問の因果連関が認められないことをもって、少なくとも、既遂犯に対す


る従犯の成立は否定される。 


たとえば、「X が Z 宅への侵入窃盗を計画している Y に合鍵を提供したが、その合鍵で


うまく扉を開けることができなかった」場合、提供行為に幇助行為性が認められるとして


も、結果との関係では当該提供行為が相当の効果を有しなかったのであるから、結果との


物理的因果連関は否定されよう。また、その合鍵提供が効果を有しなかったことにより、


すでになされた正犯の決意強化の効果が消滅し、結果に変更が加えられる余地もなくなる


といえる場合には、結果との間の心理的因果性も否定され、既逐犯に対する従犯の成立は


否定されよう。 


次に、関与行為と最終結果との間に事実的な「つながり」が認められるとしても、異常


な因果経過が実際に介在している場合には、因果連関が否定さ れる。 


たとえば、正犯が提供物を改造することによって結果を発生させた場合のように、通常


予定されるとは思われない因果連関が生じたのであれば、関与行為から結果発生までの間


に異常な因果経過が介在したといい得るであろう。具体的には、①モデルガンショップの


店員が、風体の怪しげな客に対して、実弾が入らないモデルガンを販売したが、 その際、


「こいつはもしかしたら実弾が装てんできるように改造して、殺人に使うのではないか」


と思ったところ正犯はそのモデルガンを、実弾を装てんできるように改造して、それを用


いて殺人を実行した場合、②利用者を管理するために中央サーバ方式で作成しホームペー


ジ上で提供したファイル共有ソフト を、その受領者が勝手に純粋 P 2 P 方式のファイル共


有ソフトに改造し、利用者の特定可能性を著しく減少させて、その後、著作権法違反行為


を行なった場合が考えられる。 


この場合、①については、改造行為が通常は行なわれ得ないという事情の下では、正犯


による異常な介在事情と言うことができ、幇助行為と正犯結果との間の相当因果関係が否


定されるであろう。②については、ファイル共有ソフト愛好家らの間で、改造行為が常套


化しているような状況であれば相当性は否定されず、これに対して、第一作成者（関与行


為者）が作成したファイル共有ソフトを改造することが、技術的にも事実上困難であると


いう状況が一般的であれば、相当性が否定されることになると思われる。 


                                                                                                                                                     


る。 
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このことは、心理的因果性の問題としては、たとえば上述の激励に関する事例にも等し


くあてはまる。客観的に見て Yが犯罪を遂行する蓋然性がすでに高い状況で、X が「頑張


れ」と激励したのであれば、それが Y による犯罪結果に実現する蓋然性も高いのであって、


実際に当該激励を正犯が受け入れ、それによって犯罪結果に至ったことの経過が異常とは


いえず、そこに「狭義の相当性」としての因果連関を認めることができる。これに対して、


客観的には Yが犯罪を遂行する蓋然性が低い段階で、Xが激励したに過ぎない場合には、


その激励を Yが自己の犯罪の理由として、「Xに援助されているのだ」と正犯が勝手に加工


して受容しており、犯罪結果に至る経過は異常なものであったと評価し得るが、すでに幇


助行為性が欠けるものともいえよう。 


なお、因果連関を考慮するに際しても、仮定的代替原因の考慮を否定すべきである。た


とえば、上述のはしご事例において、実際に生じている因果連関を、発生する見込みが高


いとしてもいまだ潜在化している因果連関によって凌駕することは、実際には発生してい


ない事情をもって現実の危険を否定することにより、不可罰とされる領域を不当に広げる


ことになるからである。 


 


第五款 因果関係判断における諸事情の考慮範囲 


第一項 幇助行為時における事情の考慮 


幇助行為性ないし結果との相当因果連関が、正犯を通じた結果発生の蓋然性や経過の通


常性によって判断されることとの関係で、蓋然性・通常性を計測するにあたって、いかな


る要素まで取り込まれるかが問題となる。 


まず、従犯の因果関係判断を、幇助行為者の「認識」に関係させるべきではないであろ


う。幇助行為者の寄与が正犯を通じて結果に実現している事例においては、当該幇助行為


は、すでに結果発生に影響を及ぼしているのであり、そのような因果関係が関与行為者の


主観面に左右されるとは考えがたいからである。たとえば、「金物屋店主 X は、Y に対し


てナイフを販売した際、Y がそのナイフを用いて誰かを殺害するかもしれないと思って


おり、実際に Y が、そのナイフを用いて Z を殺害した」という金物屋事例において、X


が Yの犯罪計画を確定的に認識している場合と比較して、Xの関与行為の客観面に差異が


認められるとはいいがたい。この関係で、正犯が犯罪に至るであろうことを幇助行為者が


認識可能であったかということも、故意判断に影響し得るとしても、因果関係判断には影


響を及ぼし得ない。 


次に、幇助行為から正犯結果までの因果関係の有無が問題とされているのであるから、


検討対象となるべきは、幇助行為それ自体と、正犯結果までの因果経過という客観的状況


である。ここでは、正犯の主観的状態も、客観的因果経過として検討の対象に含まれる。


因果関係は、結果犯との関係でいえば、当該行為が発生結果との間につながりを有するか


を確認することによって、その後の刑法的評価の第一段階を画するものである。その意


味において、評価的側面が過度に現れてくることは控えるべきものと思われる。その際に


は、「結果の重要な変更」が認められるかが問題となる。 


ここで注意すべきは、因果関係判断は、「当該幇助行為それ自体から結果の重要な変更


があったか否か」を基礎としなければならない、ということである。「関与前から継続的に


存在している中立的状況」のうち、その幇助行為時点のみが因果性の起点となり、その時
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点に現実化した、結果を変更するような影響を及ぼし得る事情のみが、因果関係の判断資


料として考慮され得る。たとえば、ナイフ事例において、金物屋として正当な取引行為を


営んできたという事情は、因果関係の存否を判断するにあたって決定的とはいえない。 


もっとも、このような考え方に対しては、結果的に、不可罰性を導くことがほとんどで


きないとの反論もあろう。しかし、因果関係判断の結果、幇助行為が認められ、正犯結果


発生に重要な変更を加えたことが認められるにもかかわらず、一見すれば犯罪的ではない


からという理由で不可罰性を導くというのは妥当でない166。さらに、処罰範囲の限定を志


向するにしても、そのすべてを因果関係判断において行なわねば、限定ができないという


ものではない。違法性段階、責任段階で行なわれるべき評価的側面における限定の余地が


なおも残されているものと思われる167。この意味において、「中立的行為による幇助」の事


例について、「関与行為の因果関係を否定し得ず、未必の故意も否定し得ないケースを問


題とするものである」かのように理解するのは、結論の先取りであろう168。 


このことから、たとえば、「関与前から継続的に存在している中立的状況」から発した当


該行為を処罰の対象から除外することを志向するのであれば、それが、①正犯の行為遂行


決意を強化する蓋然性をもたないことを判断する要素に還元される場合には「幇助行為性」


の否定につながるが、②そのような要素との関連をもたない場合、従犯の因果関係の問題


ではなく、違法性判断・責任判断にゆだねられるべきものと考えられる。 


因果論的志向と対抗する意味での客観的帰属論は、「規範の保護目的理論」を重視する考


えに接近するであろうが、この考え方を推し進めると、②に属するようなケースであって


も、事前の法規範適合行為を行なっていれば不可罰とされ易くなるであろう。それゆえ、


ナイフ事例における金物屋は、それまでに行なってきた適法な取引行為のゆえに、構成要


件に該当しないとして不可罰と評価され易くなると思われる。しかし、それは②に関する


限り、幇助行為判断（結果発生の蓋然性判断）とは無関係の事情であり、そのような事情


は、考慮され得るとしても違法性段階において、幇助行為自体の違法性を阻却し得るか


否かをめぐって、比較衡量の判断資料として法益関係的に現れるか169、故意の判断資料と


して現れるべきである。 


違法性段階における正当行為性判断では、実際に発生している法益侵害の違法評価との


関係で、当該取引行為を保護することに十分な理由を認めることができるかを検討する必


                                                   
166 Vgl. Niedermair, a.a.O., (Anm. 152), S. 544. 
167 曽根・前掲注（１０４）142 頁（同・前掲注（１３５）「体系論的考察」79 頁）以下は、


仮定的代替原因の考慮が違法性段階で行なわれ得ることを指摘する。 
168 たとえば、松宮・前掲注（１１６）290 頁が、「商品の販売やタクシーの運転などの日


常的な取引行為は、それが外形上平穏な取引である限り、犯行に利用される未必的な認識


がある場合でも、幇助にならないと解されるべきである」とする主旨は、本文のような理


解に基づくものといえる。しかし、そこで指摘されている「未必の故意」には単なる意図


のようなものをも含んでいるように思われる。しかし、単に疑わしいと感じたという主観


的状態では、「未必の故意」は認められない。この点を明確にしないと、確定的故意によ


る関与行為と不確定的故意による関与行為とで、従犯の成否に関する取り扱いを異にしな


ければならないという主張が現れることになる。 
169 なお、曽根・前掲注（１０４）143 頁（同・前掲注（１３５）「体系論的考察」78 頁）


も参照。 
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要があることから、その限りで利益衡量による違法阻却判断ないし可罰的違法阻却判断に


おいて、先行の中立的状況（以下、「先行状況」）が衡量の天秤に乗ることになるように思


われる170。 


他方で、責任段階においては、そのような先行状況も、故意を判断する 1 つの判断資料


としてのみ現れてくる。およそ、行為責任が問題となる以上、先行状況の存在それ自体で


故意が常に阻却されるわけではない。具体的には、先行状況から通常発するであろう経過


によれば、当該結果が発生する蓋然性は無いであろうという「表象上の蓋然性」について、


幇助行為者がそれを信ずることに相当性があると言い得る限りにおいて、故意を阻却する


ということができるであろう。これは、実際に高められた客観面における蓋然性よりも通


常狭い範囲に限定され、そのような表象を抱くことに広く相当性が認められると思われる


171。 


従犯の違法性や故意の問題については、ここでは深入りせずに、第 4 章および第 5 章


の検討に委ねることとしよう。 


 


第二項  時間的・場所的懸隔の考慮の要否 


さらに、たとえば、ナイフ事例において X がナイフを販売したが、❶Y は、そのナイフ


を家で料理を作る際に使った後、次の日に殺人に利用した場合、❷当初は家で料理を作る


ために購入したが、1 年後にそのナイフを使って殺人を行なった場合などは、どのように


考えるべきであろうか。とくに❷のように、提供行為時から結果発生までに時間的・場所


的な隔たりが著しいような場面では、第一に幇助行為性を肯定するための正犯の行為遂行


決意強化の蓋然性判断に対し、第二に幇助行為から結果に至る因果連関の通常性判断に対


し、各々影響が生じ得る。 


この点、Ingeborg Puppeが興味深い分析を加えているので、それを見てみることにしよ


う。Puppe は、3 つの状況に分けて関与行為の処罰の当否を検討している172。そこでは、


①関与者が直接犯罪の実行に関与している場合、②関与者が直接的にではないが目前に迫


った犯罪に関与している場合、③関与者が直接的に目前に迫った犯罪に関与している場合


が問題とされている。 


まず、①の場合は、一見すれば、何らかの社会的役割の範囲で行なわれた場合であって


も可罰的となるとする。たとえば、タクシー運転手が、強盗犯人が盗品を取りに行くため


に、犯人をタクシーに乗せて現場まで連れて行った場合である。たとえ運転手が盗品の中


身には何ら関心がなく、乗車賃プラス手荷物運送代金だけを報酬として受けていたとして


も、このタクシー運転手は従犯となるとする。②の場合は、正犯に対して一般的に入手し


得る手段を提供して良いとする。たとえば、金物屋が、自分の妻の殺害を決意している者


にナイフを販売した場合である。この場合、正犯が直接的にはこのような行為に向いてい


ない以上、客観的にはまだ確実なものとはなっていないのであって、おおまかな決意をし


て自分の妻を殺すためにナイフや毒を購入しただけであり、それでもまだ妻には何ら危害


                                                   
170 従犯の違法阻却判断の具体的な利益衡量方法の私見については、本稿第 4章参照。 
171 従犯の故意の具体的取り扱いの私見については、本稿第 5章および第 6章参照。 
172 Ingeborg Puppe, in Hrsg. Urs Kindhäuser / Ulfred Neumann / Hans-Ullich 


Paeffgen, Nomos Kommentar, Band 1., 3. Aufl., 2010, Vor §13, Rn. 171ff. 
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を加えていないとして、金物屋は不可罰となる。③の場合は、関与行為者は、犯罪遂行が


確実であるとか、犯罪遂行の高度の蓋然性が存在することを知ることができるのであるか


ら、犯罪の手段を提供してはならないとする。たとえば、殴り合いに巻き込まれている者


に、相手方の頭を殴るのに効果が著しいナイフやスコップ、その他の何らかの道具を与え


てはならないということになる。 


検討すべき事例を、関与行為が行なわれる客観的な状況に関連させて分割した点におい


て、Puppe の分類は重要である。しかし、その結論にはなおも検討の余地があろう。まず、


①の結論は妥当である。社会的役割を有していたから一律に許されるというのでは、完全


に当該状況を熟知して関与した場合には、その社会的役割に「特権」を与えることになる


からである。また、タクシー運転手が通常の運賃で犯人を輸送した場合には従犯とならな


いとしてしまえば、不当な基準となってしまうであろう。③についても、実際に提供物が


用いられており、そのことについて故意が認められるといえるのであって、妥当な結論で


あろう。 


しかし、②を因果関係の有無との関連で考える場合には疑問が残る。ここでは、正犯が


容易にその他の方法で必要な手段を十分に用意できる限り、そのような提供行為まで禁止


することは、犯罪を回避するには役立たないであろうという点も考慮されているが、これ


は仮定的代替原因を考慮する見解の帰結である。すでに検討した理由で、それ自体結果発


生に重大な影響を及ぼした関与行為の場合に、仮定的代替原因を考慮することは妥当でな


い。さらに、おおまかな決意をして自分の妻を殺すためにナイフや毒を購入しただけであ


り、それでもまだ妻には何ら危害を加えていないことが、関与行為者にとって好意的に援


用されるのは、実際に正犯が犯罪の実行に着手しなかった場合にとどまる。ひとたび犯罪


が行なわれれば、金物屋のナイフ提供行為が結果発生の蓋然性を高めていることは否定し


がたい。 


もっとも、上述❷（X のナイフ販売の 1 年後に、購買者 Y がそのナイフで殺人を行った


場合）のように、提供行為時から結果発生までに、時間的・場所的な隔たりが著しいよう


な、比喩的には因果性が極度に「薄まる」といえるような場合は、どのように扱われるか


は、1 つの問題である。しかし、❷の場面を修正して、その際、金物屋が正犯から「1 年


後に妻をこのナイフで殺害する」ということを認識していたという場合になると、そこで


は、ナイフ提供行為と妻の死亡の間の因果関係が、物理的幇助の限りでは「薄まった」と


は言えないであろう。 


このことはすなわち、因果関係は幇助行為者の主観面の考慮とは離れて判断されるべき


ことを意味し、時間的・場所的に懸隔があったとしても、発生結果と当該行為との間にお


いては、あくまでも、そこに因果関係はあったとせざるを得ないのであり、この意味にお


いて従犯の物理的因果性は、❷の場合であっても、認められなければならないもののよう


に思われる。 


基本的には、このように考えてくると、関与行為から結果発生までの間に、現実化した


何らかの阻害要因が入ってこない場合には、一律に結果発生の蓋然性の増加が認められる


ように思われる。結局のところ、関与行為と正犯結果との間に、時間的・場所的な隔たり


がある場合、それが違法性判断や故意の判断に影響が及ぶとしても、少なくとも結果発生


の蓋然性の度合いの判断には影響しないとみるべきであろう。 
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 ただ、❷のような場面が心理的幇助のケースとして問題となるた場合、当初行なわれた


助言等によってなされた正犯の決意の強化が、一年後になされた行為時にはもはや正犯に


とって維持されていなかったという事態も考えられる（心理的幇助の経年的な自動的解


消）。こうした場合には、当初の助言等関与の幇助行為性は否定される余地もあるように


考えられる。このこととの関係で、当初の物理的寄与から一年後の正犯行為について、仮


に、心理的幇助の解消のアナロジーから当該ナイフが刺殺のための意味を因果的にも持ち


得なくなったと解することができるのであれば、物理的幇助の幇助行為性が否定されると


いう極めて例外的な場合もあるのかもしれない。 


 


 


おわりに 


 


本章ではとくに、従犯の因果関係を再検討することで、次の結論に至った。すなわち、


①既遂犯に対する従犯であるのか、あるいは、未遂犯に対する従犯であるのかは、最終結


果との関係で決まる以上、従犯にも結果との間の因果関係が要求される。②抽象的結果観


を基礎に置く促進関係説および具体的結果観における条件関係説は、因果関係の内容とし


ては接近する。ただし、後者が正当であって、従犯の因果関係の内容は「その行為がなけ


れば、具体的なかたちでの結果は発生しなかったであろう」という関係（具体的結果観に


おける条件関係説）が必要であり、これによって、結果の重要な変更を判断する。③すべ


ての関与行為が従犯として処罰の対象となるのではなく、結果発生に重大な影響を及ぼす


「幇助行為」が、結果との間で相当な関係を認められる必要がある（従犯の因果連関）。④


従犯の因果関係判断においても、仮定的代替原因を考慮してはならない。 


従犯は、正犯を介して結果発生に影響を及ぼしうるに過ぎない犯罪類型である。そこで、


本章では、とくに、従犯の因果関係を具体的結果観の下での条件関係と捉えることにより、


幇助行為と正犯結果との間の厳密な因果関係を求めることにつとめた。 


その理由は、以下の点にあることを示した。 


我が国では従来、「中立的行為による幇助」の解決に向けて構成要件レベルでの従犯成


立限定に従事する見解が多数であった。しかし、構成要件レベルでの極端な処罰限定法理


の構築に向けた客観的帰属論の援用アプローチには、方法論的な疑義があった。さらに、


同様の問題意識から促進関係を規範的に解し、仮定的代替原因を一部でも考慮する見解に


も、方法論および結論に疑義があった。構成要件レベルで求められているのはむしろ、そ


の類型的判断に基づいて、行為・結果・因果関係の事実的基礎を解明する点にある。その


ためには、従犯の因果関係の内容としては条件関係説が妥当であって、従来の枠組みを精


査することを重視すべきであると指摘した。 


したがって、「中立的行為による幇助」にのみ妥当する「特別の解決枠組み」は不要であ


り、従犯の成立要件一般を再考することにこそ、注力すべきである。このような理解から、


私見は、従犯の構成要件レベルでは「中立的行為による幇助」にも、その他の従犯事例に


も等しく、本章の意味における条件関係説や、幇助行為性、従犯の因果連関を適用して考


えるべきであると解する。 


もっとも、従犯の最終的な成否は、因果性ないし構成要件の段階でのみ考えればたりる
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ものではなく、従犯の違法阻却事由や、主観的成立要件をも加味することによって対処さ


れるべきものである。それらについて、続く第 4章・第 5章でみていくことにしよう。 
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第 4章  


従犯における違法性の意義 
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はじめに 


 


 前章で得た帰結の適用から、幇助行為性・従犯の因果連関が認められる場合には、従犯


の因果性のみからは従犯の成否を決定的に導き得ない場合があり得る。本章では、従犯の


客観的成立要件の第二のものとして、従犯の違法性が阻却され得るか、あり得るとしてい


かなる基準でなされるか、を探究する。 


さしあたり、次の事案をみてみよう。弁護士 Xが、某大学の法学部生と称するＹから「500


円のボールペンを盗んだ場合、窃盗の初犯では、実務上、実刑になりますか？それとも執


行猶予になりますか？」との法律相談を受け、「それは、執行猶予になるでしょう」との回


答を与えたとする。Y は Xから得た情報を基に、窃盗行為に出ようとする目的を有してい


たが、X はそれを知らなかった。助言を与える際 X は、「Y は法学部生だから、この回答


を刑法の試験に役立てるのだろう。しかしながら、Y がこの回答を受けて、執行猶予にな


るにとどまると知ったならば、もしかすると、窃盗を行なうかも知れない。」と思ったもの


の、Y に対しては特段、「窃盗を行なうな」との指示を与えなかった。回答を得て数日後、


Y は、X から得た知識を刑法の勉強に役立て、試験で好成績を収めた。当然ながら、これ


には何の問題も無い。ところが、〔設例〕その試験から数日後、Y は、Xからの回答を基に、


窃盗を行なうに至った、とする。  


通説である惹起説を前提に述べると、「正犯を幇助した者は、従犯とする」と規定する


刑法 62 条の文言上、正犯を通じて法益侵害結果・危険を促進させた場合に、いかなる関


与行為者も処罰の対象となり得る。設例の X は、正犯による法益侵害結果発生を容易にし


ており、そこに結果の間接惹起に関する相当因果関係も認められると考えられる。さらに、


この幇助行為には、未必の故意も否定し難く、従来の成立要件論に依る限り、最終的に窃


盗幇助として可罰的とされる余地がある。とすれば、この設例では、従犯の成立範囲の限


界づけにとり、幇助の因果性ないし故意の精緻化は有用ではない。 


しかし、X は、Y から「法律上はどのような解釈・運用がなされているか」との質問に


対し、事実に関する回答として法的助言を行ったに過ぎない。回答内容それ自体は法的評


価から離れた「中立的」なものであるにも関わらず、正犯が当該情報を悪用して犯罪結果


を発生させた場合、X の行為をなおも「正当行為」と評価し得るのであって、情報提供者


である弁護士を常に可罰的とすべきかには、疑問が生じ得るであろう1。 


以上の設例もまた、「中立的行為による幇助」論の一例である。「中立的行為による幇助」


では、典型的には物品の販売行為によって結果的に正犯を幇助したことになる場合に、販


売者が従犯となるかが論じられてきた。しかし、問題となるのは、そのような商取引行為


に限られないだろう。専門家が、その職務行為として専門知識を提供し、その後、依頼人


                                                   
1 松澤伸「刑法と損害賠償法――デンマークにおける「専門家の責任」を契機として――」


季刊 企業と法創造第 1 巻 4 号（2005 年）163 頁以下は、デンマークにおける「専門家の


責任」の議論を参考に分析を加えたうえで、専門家の関与について損害賠償が認められる


事案では、「民事責任が問われている以上、刑事法が過度に介入する必要はないという見方


もできる」との理解を示す。一方で、損害賠償による制裁効果が不十分である事案につい


ては、助言をなした専門家の起訴も必要な場合があり得るとの刑事学的・犯罪学的分析を


も加えている。 
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が専門知識を悪用して犯罪を遂行した場合、当該専門家が従犯として処罰され得るかも当


然に問題となる。かくして「中立的行為」の中に、専門家の「職務行為」も含まれる。本


章の問題関心は、専門家の「職務行為」に限定して、その可罰性が否定され得るか、また、


とくに設例のような事案を違法阻却の問題として論じ得るのではないか、という点にある。 


そこで本章では、このような問題意識を基に、とくにドイツにおいては弁護士の職務行


為につき判例・学説の蓄積があるため、専門家のうち、とくに弁護士の職務行為を検討対


象にして、違法阻却の余地を分析する。 


 


第一節 ドイツにおける議論 


第一款 行動の自由の保障を重視する見解 


 まず、この問題に関して、各論者のあり得る処理方法を確認しておこう。設例の処理に


ついては、構成要件レベルや故意レベルでの解決では不適切であり、従犯の違法阻却によ


って解決する必要があることを明示する前提となるからである。 


従犯の可罰性を限定する第一の視点として、正犯こそが第一次的な責任を負うべきであ


り、正犯の自己答責領域にある事態について、関与行為者にまで負責すべきではない、と


の考えがある。Günther Jakobs は、従犯の成否一般の問題として、行為者の客観面を重


視した考察方法により、関与行為者が実行者の行為なしでも犯罪的な意味があったと言い


得る場合に至って初めて、関与行為者に従犯の成立を認めることができるとする。このこ


とは、そのような犯罪的意味が認められない場合には、 関与行為者の社会的コンタクトは、


対象物の反対給付・供与ないし情報の提供に過ぎず、その他に正犯によって主観的に追求


された目的の実現は、正犯の自己責任（eigene Sache）の範疇にとどまるとして、関与行


為者は不可罰であるとの結論を導く2。Jakobs が目指すところは関与行為者の行動の自由


を最大限に保障することであり、それは、個別具体的な衡量を経ずに不可罰性を導くこと


によって達成されるといえる。その意味で Jakobs は、個別具体的的事情の衡量を避け、


類型的判断を本旨とする構成要件レベルでの不可罰性を志向しているといって良い。


Jakobs説によると、その他の学説に比べて、関与行為者の不可罰領域は広くなる。 


しかし、Jakobs のように、形式的に「中立的行為」なる範疇を措定する考えによると、


不可罰となる範囲がかなり広範に亘る点で批判が加えられている。もっとも、Jakobs も、


従犯の成否を「正犯行為との特別の適合」の有無に求め、そのような「特別の適合」が認


められた場合には中立的関与行為の可罰性を認めるが3、そこでは「行動の自由」がいかな


る場合に保障されるのか、という大前提に立ち返ることになり4、結局のところ、行動の自


由が保障される中立的行為（「特別の適合」が否定される行為）の実質に関する分析が不可


欠ということになるであろう。 


 


                                                   
2 Günther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil,2. Aufl.,1991, S.698. 
3 Günther Jakobs, Akzessorität. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organization, 


GA, 1996, S. 263 f.（邦訳として、松宮孝明＝豊田兼彦「従属性――協同組織化の前提条


件について――」立命館法学 253 号（1997 年）644頁以下。） 
4 島田聡一郎「広義の共犯の一般的成立要件――いわゆる『中立的行為による幇助』に関


する近時の議論を手がかりとして――」立教法学 57号（2001年）60 頁以下。 
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第二款 職業上のルールの遵守による不可罰性 


そこで、ある程度領域を限定して「中立的行為」の実質を捉え、不可罰範囲を決すると


いう方策があり得る。1 つには、専門家が自己に与えられている職業上のルールを遵守し


たのであれば、それを理由に不可罰とすべきである、という方向性が考えられる。Winfried 


Hassemer は、社会的相当性説5を基礎としつつも、他方で、その内容が抽象的に過ぎるこ


とを批判して、その適用範囲をさらに具体化して考えるべきであると主張する 6。


Hassemer は、「通常で、日常的、社会的に受容され、かつ、ルールに適った職業的行為」


については、仮に職務行為者が正犯の犯罪計画を知っていたとしても、一定の職業群にあ


る者について、「不法」阻却が認められるとする7。ここで Hassemer は、刑事弁護を行な


う弁護人の業務等のほか、顧客の預金を外国に送金する業務を行なう銀行員の業務、医師


の診療行為等、そのような職務行為者には一定の職業上のルールが存在し、それに従う限


りにおいて、当該職務行為が不可罰となり得るとの結論を導いている8。 


たしかに、Hassemer が、一定の職業群にある者の職務行為について、個々人の自由な


取引活動と比べて、犯罪成立を限定的に解する余地があり得るかを指摘したことは、特筆


に価するであろう。また、職業的相当性説は、職業行為が「日常的」「常態的」なものであ


ることを意識して、その不可罰性の余地を検討する点にも特徴がある。しかし、「職務行為」


であるという事実それ自体を不可罰根拠とするのであれば、疑問がある。一定の職業上の


ルールに従うことを不可罰根拠に直結させれば、職務行為者が正犯の犯罪計画を確知して


いた場合であっても、当該職務行為を「隠れ蓑」にして、当該関与行為者を不可罰とする


余地が残されてしまうからである9。 


なによりも、そもそも、職業上のルールは、当該職務を円滑に遂行させるために立てら


れたものであって、可罰性判断には直結しないはずである。ここでは、なぜルールの遵守


が不可罰性を導くのかを、分析することが求められているのではないだろうか。ドイツで


は、後述のように BGH も、Hassemer 説を明示的に否定している10。 


 


第三款 「中立的行為」の可罰性を限定しない見解 


これに対して、「中立的行為」について特別に可罰性を限定する必要は無い、とする立


場もある。たとえば、Katharina Beckemper は、第三者の犯罪行為を故意で促進し、か


つ、許されない危険を創出したのであれば、関与行為者は、外形上の寄与の中立性を問題


                                                   
5 Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht,11 Aufl.,1969, S.55 f.は、通常で歴史的に形成さ


れた社会生活秩序の範囲にある行為を、社会的に相当な行為であるとして、構成要件不該


当とした。 
6 Winfried Hassemer, Professionelle Adäquanz, wistra,1995, Heft 2., S.42. 
7 Winfried Hassemer, Professionelle Adäquanz, wistra,1995, Heft 3, S.81. 
8 Hassemer, a.a.O.（Anm.7）, S.82 ff. 
9 Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II,2003, S.211f.は、社会的ないし職業


的な有用性というのは、規範的な正当性について、何らの基準も提示していないことに加


えて、第三者の犯罪計画を意識的に促進することが社会的ないし職業的に相当か否かとい


うことが、まさに問題とされるのであるとして、「職業的相当性」それ自体は、可罰領域の


限定に向けた有効な基準を提示していないと指摘する。 
10 BGHSt 46,107,113. 
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とすることなく、従犯として可罰的である、とする11。故意による促進があった以上、そ


のような行為は、もはや「許された危険」とはいえない、という理解を基にしている。 


また、Harald Niedermair は、幇助の可罰性は、所為遂行についてのチャンス増加が認


められるか否かを精密に分析することで導かれるものであって、通常「中立的行為」とし


て取り扱われる事案のほとんどは、議論のうえで、適切なものではないとする。そして、


外形上犯罪的な意味連関を欠くということや、中立的であることのみを理由に、無罪とい


う結論を導くことは、法益保護を志向する犯罪論体系とは一致しないものであり、さもな


ければ、所為動機が無いことから不可罰という結論を導くという、恣意的な運用に至るで


あろう、として批判する12。  


これらの見解は、「中立的行為」の特権化に懸念を抱き、むしろ、従犯の成立要件を具


体化・精緻化することで、適切な可罰性の範囲を確保しようと考えるものである。場当た


り的な不可罰範囲の確保が不当であることからすれば、このように、成立要件の具体化・


精緻化を目指す方向性は妥当である13。しかし、弁護士は、専門知識の提供を事実上、義


務付けられ、さらには、その専門知識が悪用される可能性を完全に排除しきれない立場に


ある。設例のように、正犯の犯罪行為を故意で促進し、かつ、（Beckemper や Niedermair


のいう意味での）許されない危険を創出した場合であっても、なおもその犯罪性が否定さ


れる余地を認めることが必要ではないだろうか。 


 


第四款 ドイツ判例  


それでは、判例上、法的助言を行なった弁護士について、従犯の限定性はこれまで問題


とされてきたのであろうか。ドイツにおいては、古く RGの時代から、弁護士の法的助言


が従犯となるかが争点となった事案について、弁護士の主観面を重視して、解決が図られ


てきた。  


被拘禁者の家族に、被拘禁者の逃亡を助けることが犯罪にあたらないかを問われていた


弁護士が、誤って犯罪にはあたらない旨の助言をした 結果、当該家族が被拘禁者の解放行


為に出た場合、弁護士の職務行為が、披拘禁者解放罪の幇助および犯人庇護罪にあたるか


が争われた事案において14、RG は、「最高の知識に基づいて助言を与える弁護士の助言を


必要とする者に、疑う余地なく、弁護士の職業的行為および職業上の義務による行為をな


すべきであるとするのであれば、当初より、以下のことが推定されなければならない。す


なわち、弁護士の意識（Bewutsein）および意思（Willen）は、このような場合において


は単に義務に適った助言を与えることにのみ向けられているのであり、とくに、依頼人が


弁護士の法的鑑定に基づく評価の結果としてなす行為に向けられているのではない、とい


うことがそれである。このことは、一般的に、自己の助言が依頼人に対して何らか一定の


行為を遂行させる原因を作り出したこと、とくに、鑑定人としての助言が他者に対して犯


                                                   
11 Katharina Beckemper, Strafbare Beihilfe durch alltägliche Geschäftsvorgänge, 


JURA Heft 3／2001, S.169. 
12 Harald Niedermair, Straflose Beihilfe durch neutral Handlungen?, ZStW 107,1995, 


S.544. 
13 私見については、第 3 章（とくに第三節）参照。 
14 RGSt 37,321. 
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罪の遂行を決定づけること、すなわち、客観的に可罰的行為の遂行に対して幇助すること


について、弁護士が、重要性を有し、また、承知している（sich sagt oder wei）という場


合であっても、妥当しなければならない。」とし、当該弁護士には、幇助の意思（促進意思）


の存在が疑わしいとして、原審に差し戻された15。もっとも、この事案では、弁護士の「過


誤」が介在しているのであって、冒頭の設例のような「過誤」の存在しない事例に比べる


と、弁護士の落ち度が際立つ。それでもなお、RG は幇助の意思を認めることに疑問を呈


している。  


BGH においても、主観面に依拠して、弁護士の不可罰性を判断する態度が維持されて


いるといえる。たとえば、弁護士の助言行為による従犯の成否が争われた NStZ 1993,43


である。これは、弁護士 Bが離婚訴訟の代理人を引き受けることとなった際、一方当事者


である妻の代理人を引き受けた後、その夫の代理人を引き受けることとなったが、そのこ 


とが刑法上の違反行為になるか否かについて、被告人である弁護士 Aに対して助言を求め


たところ、A はそれには何らの問題もないと回答した事案であった。ところが、実際には、


そのような代理人の引き受けは、ドイツ刑法 356 条 1 項の利害関係者への背任


（Parteiverrat）に当たるものであったため、A の助言行為が同条の幇助にあたるかが争


われた。 


BGH は、弁護士による――正しい、あるいは、誤った――「純粋な法的助言」の付与


が、最善の知識に基づいてなされた場合でも、いずれにせよ正当化されるか否か、という


問題は未解決のままであり、弁護士の法的助言による評価的考察方法の場合において、依


頼者の犯罪行為がおよそ客観的に促進された否かも未解決のままである、としたうえで、 


上記 RG判決を参照して、「弁護士の意識および意思は、法的助言の付与の場合は、通常、


義務的に助言を与えることに向けられており、犯罪行為を促進することには向けられてい


ない。」と述べ、幇助の意思を否定して、無罪としたのである。  


もっとも、その間 BGH において、自己の担当する依頼人の民事訴訟において証人とし


て召喚した者が偽証に及んだところ、被告人である弁護人は、当該証言が偽証であるかも


しれないと思ったにもかかわらず、修正を促さなかった、という不作為が偽証罪の従犯と


なるかが問題となった（BGHSt 4，327）。そこでは、以上とは異なる基準によって、従犯


の成立が否定された。 


すなわち、弁護士が単に証人として召喚しただけでは、何ら正犯の偽証の危険を高める


ものではなく、訴訟代理人として当該証言を阻止する義務はなく、むしろ、証人が単独で


自己の行為の責任を負うべきである。証人自身は、自己の陳述が不実のものであることを


知りながら当該陳述を行っているのであり、また、被告人からこれを誘導されたり、影響


を受けたりということもないのであって、証人によるこのような偽証は、被告人にとって


不意打ちであるといえる。仮に例外的に弁護人の本件のような不作為が従犯になるとして


も、それは、偽証を予め取り決めていたというような場合であるが、本件はそのような場


合ではない。このような単なる証人の召喚については、訴訟上、不適切な特別の偽証の危


                                                   
15 なお、ドイツ判例について詳しくは、vgl. auch MünchKommStGB／Bearbeiter§ 27 Rn 


43 ff.（Wolfgang Joecks）、曲田統「日常的行為と従犯――ドイツにおける議論を素材とし


て――」法学新報 111 巻 3・4号（2004 年）143 頁以下、山中敬一「中立的行為による幇


助の可罰性」関西大学法学論集 56 巻 1号（2006 年）47頁以下等。 
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険（Gefahr）を肯定するものではなく、保障人的義務は認められない、としたのである。  


同判決は、このようにして、保障人的義務を否定することで、当該弁護士の幇助行為性


を否定したものといえる。  


このような経緯で BGH は、近年、弁護士の関与が詐欺幇助罪にあたるかが問題とされ


た事案16（以下、「パンフレット事件 BGH 判決」）で、幇助者の主観面を重視する傾向を


維持しつつ、結論として弁護士である被告人に従犯の成立を認めたものの、弁護士の職務


行為は原則として不可罰とする考えを提示するに至った。  


この事案は、共同被告人 X・Y の詐欺行為に関与した弁護士である被告人の行為が問題


とされたものである。X・Y は、商品先物取引の形式で顧客から金銭を騙し取ろうと企て


た。被告人は、X・Y が顧客に対する「宣伝方法」として用いるための、当該取引の危険


性が低いものであるとの法的助言を記載したパンフレットを制作し、これを、X・Y から


その顧客らにさらに転送されることを予定して譲渡した。これについて、BGH は、次の


ように述べ、従犯の成立を肯定した。 


 「被告人のような、社外顧問の助力に関する幇助の故意については、 基本的に以下の――


職業上の『中立的』行為に一般的に妥当する――原則が考慮されるべきである。すなわち、


主たる行為者が、可罰的行為を遂行することを、もっぱらその目的に据えており、関与行


為者がそのことを知っているのであれば、幇助行為としての所為寄与となる……。そのよ


うな場合、その者の行為（Tun）は常に『日常的な性質』を失う。すなわち、そのような


行為は正犯との『連帯性』を意味するのであり……、 また、もはや『相当性』があるとも


みなされない……。これに対して、関与行為者によってなされた寄与がいかにして正犯に


よって利用される かを、関与行為者が認識していなかったのであれば、関与行為者は単に、


自己の行為（Tun）が犯罪行為の遂行に利用されることもあり得ると 考えたに過ぎないの


であるから、関与行為者の行為（Handeln）は、原則的にはまだ可罰的な幇助行為とは判


断されない。関与行為者に認識された、関与行為者によって援助された者の可罰的態度の


リスクが、関与行為者がその幇助行為をもって『認識可能な所為志向にある正犯の促進に 


向けられる』ほどに高められたのでない限りは、そうなのである……。」 という基準の下、


被告人には正犯の可罰的行為の認識があったとして、結論として、被告人に従犯の成立を


認めた。 


 この判決で特徴的であるのは、次の諸点である。すなわち、BGH は、幇助の故意の問題


であることを指摘した上で、①関与行為者が正犯行為を認識していない場合、その職務行


為は、原則として不可罰であるが、②その原則が破られるのは、正犯行為者が可罰的行為


を遂行することを 専らその目的に据えていることを、関与行為者が認識している場合であ


る、③関与行為者に、正犯行為の確実な認識がない限り、関与行為者は正犯行為を単に計


算に入れていたに過ぎず、不可罰となる、④もっとも、そのような不可罰という結論を導


くには、関与行為が「認識可能な所為志向にある正犯の促進に向けられる」ほどに高めら


れたのでない限りという条件が付されている、ということである。①ないし③は、確定的


故意による関与を処罰するものの、不確定的故意（未必の故意）による関与の場合には、


不可罰とするという基準を示し、④では、関与行為によって正犯の可罰的態度のリスクが


                                                   
16 BGH NStZ 2000, S.34 ff. 
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高まった場合には可罰的となるとされる。 


もっとも、後年 BGH は、銀行員が外国への匿名資本移転を幇助したことが、脱税幇助


に当たるかが争われた BGHSt 46,107,113.（以下、「脱税幇助事件 BGH判決」）において、


以上の基準は一般的に適用可能であるものの、パンフレット事件 BGH 判決が中立的行為


を強調する点を批判した。すなわち、BGH は、「『中立的』、『職業上の』または『職業的


相当』 行為の原則的な（generele）不可罰性というのは、考慮に値しない。いずれにせよ、


日常的行為も、職業上の行為も、中立的ではない。ほとんどすべての行為は、可罰的なコ


ンテクストに立たされ得るのである……。それゆえ、以上のような概念だけをもって、可


罰的幇助を許された行為から一義的に限界付けることは、妥当でない。」と述べたのである。


ここでは、上述の Hassemer 説が明示的に否定された。 


さらに、興味深いのは、上記パンフレット事件 BGH 判決・脱税幇助事件 BGH 判決の


両判決が Claus Roxin の考えを一部採り入れている点である。そこで、次に Roxin説を概


観しておこう。 


 


第五款 Roxin による確定的故意と不確定的故意の区別 


Claus Roxin は、それ自体として「中立的行為」というものは存在せず、可罰的幇助で


あるか否かは、関与行為者の有する目的によって決定されるという理解を前提に17、「中立


的行為による幇助」一般に妥当する問題として、（客観的）帰属基準として次の要件を立て


た。すなわち、従犯が可罰的となるのは、関与行為が「一義的犯罪的意味連関」を有する


場合に限られ、関与行為者が正犯の犯罪を確定的に認識している場合には、「一義的犯罪的


意味連関」が認められ、従犯が成立する。他方、関与行為者が正犯の犯罪を不確定的に認


識しているに過ぎない場合には、「信頼の原則」が故意犯である従犯の成否にも妥当し、未


必の故意による関与行為は「信頼の原則」によって、従犯の成立が否定される、と説く18。 


Roxin は、確定的故意による関与を処罰の対象とし、未必の故意による関与を原則とし


て不可罰とする点で、パンフレット事件 BGH 判決と見解を同じくするが、異なるのは、


Roxin がこれを、客観的帰属を認めるための間接証拠としているのに対して、パンフレッ


ト事件 BGH 判決は、直接に幇助の故意の問題としている点である。Roxin は、従犯の因


果性や故意の従来の理解を基にすると、未必の故意による因果的寄与が、常に処罰の対象


となってしまうことを懸念し、そのような結論を回避することを、「中立的行為」論の前提


に置いている。Roxin のこのような懸念は、「中立的行為」論にとって重要な視点であり、


多くの見解が、この懸念をいかにして払拭できるかを競っているといって過言ではない。


他方で、Roxin は、Jakobsのように不可罰範囲を広範に確保するという方策にも懸念を抱


き、客観的帰属の有無を判断することによって、処罰範囲を柔軟に画定しようとしている


といえる。 


しかし、「一義的」犯罪的意味連関という基準は、不明確さを免れない。たとえば、本


章冒頭の設例において Y は、X の助言を、一方で刑法の試験勉強に利用し、他方、犯罪に


                                                   
17 Claus Roxin, Was ist Beihilfe?, in Festschrift für Koichi Miyazawa,1995., S.515. 
18 Roxin, a.a.O.,（Anm.17）S.512 ff. なお、我が国において、Roxin の見解を基に「犯罪


的意味連関」の内容を具体化するものとして、上野幸彦「日常行為と可罰的幇助」日本法


学 77 巻 1 号（2011年）63頁以下、とくに、99 頁以下。 
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も利用しており、厳密な意味での「一義性」という語義に適っていない。また、未必の故


意でアドバイスを行った場合には、「一義的」犯罪的意味連関が否定されるとする理解は、


結局、厳密な意味での「一義性」が処罰限定には決定的な基準とはなり得ないことを認め


るものであって、事実上、確定的故意による関与か、あるいは、未必の故意による関与か


が、犯罪の成否を決している。//たしかに、ここでは確定的故意と未必の故意の区別を、「一


義的犯罪的意味連関」を認定するための間接証拠として用いているだけのようにみえるが、


事実上、不確定的故意を犯罪の成否に直結させることにつながる点で、刑法が、一般的に


そのような法効果を予定していない点と相容れない。確定的故意であろうと、未必の故意


であろうと、そのような寄与は、間接的に法益侵害結果に至っているのであるから、すで


に（構成要件レベルでは）「許されない危険」の範疇に入っているものと解すべきではない


だろうか。 


 


第六款 故意の形式による区別を強調する見解 


学説の中には、Roxin 同様、確定的故意と未必の故意との区別を重視しつつも、他方で、


「一義的犯罪的意味連関」の有無を測る間接証拠としての役割としてではなく、端的に未


必の故意による関与の可罰性を限定するものもある。 


Harro Otto は、正犯が自己の犯罪に関する証拠を偽造したものの、当該証拠が偽造され


たことを知らない弁護人が、当該証拠の真実性に疑念を抱きながらも、正犯の弁護のため


に当該証拠を裁判所に提出することが許容されるかを問題として、弁護人には依頼人を弁


護すべき義務があることを考慮すべきだ、とする。そして、弁護人が、証拠の虚偽性につ


いて未必の故意を有するにとどまる場合には、不可罰とされるべきであり、他方、確定的


故意を有しながら当該行為が遂行される場合には、可罰的となる、とする19。すなわち、


Otto によれば、ここでの弁護人の行為が不可罰とされるか否かは、弁護人の故意が「確定


的」であるか、「不確定的」であるかに拠る、ということになる。 


しかし、我が国でもそうであるように、ドイツにおいても、故意の法的効果について、


確定的故意であるか、未必の故意であるかを区別しないとするのが通説である。ドイツお


よび我が国の条文に照らしても、以上のような区別を正当視できるとは思われない20。未


必の故意は故意の下限を画する、という批判は正当である21。我が国の判例上も、共同正


犯の事案ではあるものの、未必の故意による共謀共同正犯の成立を認めており、以上の区


                                                   
19 Harro Otto, Das Strafbarkeitsrisiko berufstypischen, geschäftsmägen Verhaltens, 


JZ 9／2001, 438f.; ders.,“ Vorgeleistete Strafvereitelung ” durch berufstypische oder 


alltägliche Verhaltensweisen als Beihilfe, in Festschrift für Theodor Lenckner, 1998, S. 


214. 
20 Kai Müller, Beihilfe durch wirtschaftliches Handeln, in Festschrift für 


Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag am 10. Mai 2003, S.346は、ドイツ刑法 15


条および同 27条によれば幇助の主観的構成要件として主たる行為に関する故意を要求す


るが、それは基本的に未必の故意で十分であることを示しており、また、たとえば刑を無


効にする行為の場合のように、構成要件実現について特定の故意形式を必要とする場合に


は、立法者は各則において明示的に規定しているのであるから、従犯には、「未必の故意の


場合に不可罰とする」ということは妥当しないと指摘する。 
21 島田・前掲注（４）106 頁以下。 
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別を我が国においても反映させることは妥当でないであろう22。 


主観面が確定的ではないから、二次的責任主体である関与行為者に、責任を負わせるべ


きではないという考えに立つと、（認識対象が不特定であるという意味における）概括的故


意の場合でさえ、不可罰ということになるはずである。しかし、そこまでの主張はない。


結局、このような区別を支持する論者は、「過失」と「未必の故意」とを同一視し、共犯に 


おいてのみ「未必の故意」に故意としての非難の実態を想定していない点で、妥当ではな


い。その意味において、Otto 説には賛同できない。 


また、Wolfgang Wohlers は、パンフレット事件 BGH 判決を引き合いに出し、弁護士の


パンフレット提供について、それが犯罪目的以外にも役立つものであるという点が否定さ


れるのであれば、その行為はすでに「許されない危険」であるものの、他面、先物取引は


一応ルールに適ったものでもあるのであって、この点の認識が従犯の成否に関係すると指


摘する。そして、ドイツ刑法 263 条および同 27 条による可罰性は、幇助の故意をも成立


要件としているのであって、弁護士が法的に許容されないリスク設定の基礎をなす状況を


適切に予見しなかった場合には、その可罰性が否定され得る、とする23。 


Wohlersは、行為者の認識面を問題とするものの、確定的故意と未必の故意とで、法律


上の効果に差異を見出さず、許された危険を前提とすることで認識対象の範囲を限定する


ことによって対応するもののようである。しかし、この見解からは、冒頭の設例について、


許されない危険と未必の故意が認められる以上、やはり処罰の限定を認めることは難しい


であろう。そうであるとすれば、職務行為の遂行を義務づけられている専門家の職務行為


の不可罰範囲を十分に確保するのは困難といわなければならないであろう。そこで、間接


的な法益侵害および（未必の）故意が認められるとしても、職務行為の有用性のゆえに、


違法性レベルにおいて不可罰となる余地がないかを探ることとしたい。 


 


第七款 違法阻却による弁護士の不可罰性 


以上の諸見解の前提とされているのは、法益侵害があった場合には、もはや従犯の成立


を否定する術は故意の有無に拠るしかない、という理解である。しかし、その前提は果た


して正当なものといえるのであろうか。この点、弁護士の職務行為の可罰性を、違法性の


段階で否定するという見解がある。 


Stefan Rogat は、第一次的には、危険増加の有無で構成要件該当性を判断すべきとし、


弁護士の職務行為については、危険増加が認められるとする。また、弁護士の職務行為に


も未必の故意によるものもあることを指摘しつつ、確定的故意と未必の故意で法的効果を


異にするという方策を批判した上で、当該職務行為を不可罰とする理由として、違法性阻 


却が認められる場合があることを指摘する24。 


                                                   
22 最決平成 19 年 11 月 14 日刑集 61 巻 8号 757 頁。評釈として、松原芳博「未必の故意


による共謀共同正犯」刑事法ジャーナル 14号（2009年）112頁以下、田川靖紘「未必の


故意による共謀共同正犯が成立するとされた事例（最決平成 19 年 11 月 14日刑集 61 巻 8


号 757頁）」早稲田法学 84巻 4 号（2009年）99 頁以下などがある。 
23 Wolfgang Wohlers, Hilfeleistung und erlaubtes Risiko-zur Einschränkung der 


Strafbarkeit gemäß § 27StGB, NStZ 2000, Heft 4, S.174. 
24 Stefan Rogat, Die Zurechnung bei der Beihilfe, 1997, S. 244. 
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Rogatは、ドイツ連邦弁護士法（Bundesrechtsanwaltsordnung）3 条 1 項が、「弁護士


は、あらゆる法律問題において職業的に独立した助言者かつ代理人である」と規定するこ


とから、弁護士には、助言に関する権限が明白に与えられており、それが違法阻却を導く


とする25。そして、その文言からすれば、弁護士の助言についての権限は、法的関係にお


いてのみ与えられていると解すべきと指摘する。そこでは、助言者としての弁護士は「あ


らゆる法律関係において」とされているのであって、一方では、弁護士の権限があらゆる  


法律関係にも及ぶ点で、権限が拡大されているものの、他方では、法律関係以外の助言に


ついては権限が否定される点で、権限が制限されているとされる26。ここでは、職業法で


あるドイツ連邦弁護士法から、権限の範囲を導き、その範疇での活動について違法阻却の


余地を見出している。 


これと類似の理解を示すのが、Kai Müller である。Müller も、弁護士のような一定の


職業群に属する者については、違法阻却が認められる余地を主張する。やはり Müller も、


まず、客観的帰属判断として危険増加（Chancensteigerung）が認められるか否かを検討


し、仮定的代替原因を考慮することなく危険増加判断を行ない、危険増加が認められるの


であれば構成要件段階での処罰限定はできないとする27。 


Müller は、このような意味における危険増加によって構成要件該当性が認められるとし


ても、一定の職業に就いている者については、違法阻却による処罰限定の余地がある、と


述べる。一般人（Laien）に対してなされる弁護士による法的助言や、税理士による助言


は、当該一般人の所為遂行にとってどうしても必要なものであって、このような場合には


例外的に特別の職業群にある者について、違法阻却が必要だというのである。すなわち、


たとえば弁護士、刑事弁護人、公証人、公認会計士（Wirtschaftsprüfer）、税理士


（Steuerberater）のように、守秘義務が課せられる職業従事者（Berfufsträger）につい


ては、ドイツ刑法 203 条およびドイツ刑事訴訟法 53 条 1 項によって守られるべき正犯と


の信頼関係を維持するため、その違法性が阻却されるとする28。もっとも、この見解は、


弁護士が弁護活動において秘密漏示を行った場合の違法阻却を念頭に置くものであって、


弁護士の法的助言の違法阻却の根拠とはなり得ないであろう。 


両者に先立って、弁護士の行為の違法阻却の余地を述べていたのは、Jochen Mallison


であった。Mallison は、弁護士が法的助言を与える場面を問題とし、弁護士が自らの法的


助言によって正犯の犯罪に関与した場合にも、弁護士に違法阻却が認められる余地がある


として、純粋な法的助言を行なうに留まる弁護士の刑法上の違法性が否定される根拠を、


ドイツ基本法 2 条との関係で、法治国家原理がはたらくことに求める29。 


                                                   
25 Rogat, a.a.O.,（Anm. 24）S. 182. 
26 Rogat, a.a.O.,（Anm.24）S.183f. 
27 Müller, a.a.O.,（Anm.20）S.355. 
28 Müller, a.a.O.,（Anm.20）S.357. 
29 Jochen Mallison, Rechtsauskunft als Strafbare Teilnahme,1979, S.134.この当時、ド


イツにおいては「法的助言法（Rechtsberatugsgesetz）」1 条 1 の 1 項が管轄官庁より許可


を得た者でなければ業として法的助言を行なうことができないと定めていたことからも、


このような解決が必要であったといえる。もっとも、Mallison は、法的助言を行なうこと


が可能な主体・範囲を定める（2008年「法的サービス法（Rechtsdienstleistungsgesetz）」


施行前の）（旧）法的助言法と、ドイツ基本法との関係についても触れ、（旧）法的助言法
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もっとも、違法阻却説に対しては、中立的行為の有用性と法益保護の衡量を行うのは立


法者の任務であって、解釈でなされるべきではないとの批判もある30。すなわち、中立的


行為を不可罰とするのであれば、立法者が既にそれを条文化しているはずである、という


趣旨である。しかし、立法段階で全ての具体例に対処して条文を作り上げることは不可能 


であり、むしろ、類型的基準、すなわち構成要件レベルにおけるそれを提示することが立


法者の役割ではないだろうか。以上の批判が、違法阻却説を全く無意味のことと論証した


とはいえない。 


 


第二節 我が国における議論 


第一款 客観的帰属論に基づく解決と因果論に基づく解決 


翻って、我が国における議論は、どのように展開されているであろうか。我が国におい


ては、「中立的行為」に妥当する一般的要件を立てることに力が傾注されている。このよう


な事情があってか、弁護士の職務行為を個別に検討した論稿は、あまり見られない。 


我が国における議論には、現在のところ、第 3 章で詳述したように、大別して 2つの傾


向がある。1つは、「中立的行為」の可罰性を限定しようとし、これを客観的帰属論の見地


から基礎付ける立場、いま 1 つは、とくに特別の限定志向を持たず、従犯の因果性や故意


を具体化することによって対応しようとする立場である。まず、前者からみていこう。 


周知のとおり、客観的帰属論を支持する見解にも、いくつもの考え方の違いが見られる。


共通点は、関与行為が「許された危険」の範疇にあるか否か、という判断基準を基礎にし


ている、というところまでである。 


これらの考え方には、第 3章でも概観したとおり、①関与行為に、それ自体として他者


の行為と遮断された規範的意義が認められる限り、当該行為は、犯罪促進的意義に欠ける


                                                                                                                                                     


1条 1 の 1項が管轄官庁より許可を得た者でなければ業として法的助言を行なうことがで


きないと定めていることに関して、管轄官庁の許可を得ずになした「純粋な法的助言」を


も禁止するのであれば、それについては、違憲となるおそれがあると指摘していた。（旧）


法的助言法の沿革と法的サービス法との関係について詳しくは、荒井真「弁護士による法


的助言活動の独占は許されるのか――ドイツの『法的助言法 Rechtsberatugsgesetz」の沿


革と問題点――』国際交流研究（フェリス女学院大学）9号（2007 年）65 頁以下、同「ド


イツにおける経済法律家の法的助言可能性」国際交流 研究（フェリス女学院大学）10 号


（2008年）41 頁以下。 
30 Beckemper, a.a.O.,（Anm.11）S.169. この点、Hans Kudlich, Die Unterstützung 


fremder Straftaten durch berufsbedingtes Verhalten,2004, S. 478. は法的助言の付与が


弁護士業務の中心的な権限であり、また、市民が法治国家において法律知識の獲得を求め


ているのであるならば、純粋な法的助言の付与という行為は、ドイツ連邦弁護士法 3 条 1


項によって構成要件レベルで共犯の範囲から除外されて良いと述べ、その理由を、法的助


言の利用者は、法的助言に内在する「リスク」であり、立法者は、立法段階ではそのよう


な「リスク」をも考慮に入れて立法したはずである、という点に求める。また、S.483 f.


は、法的助言に基づいて、正犯の犯罪行為が勧奨（Empfehlung）されることもあること


を指摘し、法的助言と並んで、このような勧奨についても、事後的に正犯行為の違法性が


認められるにもかかわらず、「許されたリスク」の範疇にとどまる限りは、客観的構成要件


レベルで不可罰とされるとし、この基準については、ドイツ連邦弁護士法 3条 1 項によっ


ていかなる範囲の行為までがカバーされているかが決定的に重要である、とする。 
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「許された危険」の範疇にとどまる行為であるとする見解31、②犯罪行為が一目瞭然でな


い限り、因果関係があっても、当該犯行惹起力が「許された危険」として無視されるとす


る見解32、③「正犯の犯罪計画ないし正犯行為との特別な適合」が認められない限り、「許


された危険」であるとする見解33、④「コミュニティにとって耐え難き悪しき手本として


市民が受けとることになる状況」か否かを基準に、確定的故意による関与行為はコミュニ


ティに危険な印象を与える「許されない危険」である一方、不確定的故意による関与行為


はコミュニティに危険な印象を与えない「許された危険」であるとする見解34、⑤関与行


為の類型化を通じて、その類型に応じた「許された危険」を検討する見解35、などがある36。


⑥また、客観的帰属を共犯構成要件のレベルに位置付け37、「許された危険」の判断を、「侵


害される法益の価値・数量・危険性の程度などが総合的に考慮される」とする見解もある38。 


問題は、弁護士の職務行為が、「許された危険」の範疇にとどまるか否かという点であ


る。以上の諸見解は、Roxin が抱いたような因果性や故意の基準に対する懸念を前提に、


因果性や故意以外の基準に解決策を見出さざるを得ない、したがって、それを客観的帰属


論に求める、という価値判断をしたのであろう39。この点、我が国の客観的帰属論は、こ


れを構成要件該当性の判断としているといえる。もっとも、行為者の主観面を重視して客


観的帰属の有無を判断する見解において、関与行為者の主観面が 「許された危険」の存否


に影響を与えると解して、構成要件的故意の存否をも従犯における「許された危険」の判


                                                   
31 松生光正「中立的行為による幇助（二・完）」姫路法学 31・32合併号（2001年）292


頁以下。 
32 松宮孝明『刑事立法と犯罪体系』（成文堂、2003 年）206 頁以下、同『刑法総論講義』


〔第 4版〕（成文堂、2009年）292 頁。 
33 豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観的帰属』（成文堂、2009年）174頁以下。 
34 曲田・前掲注（１５）194頁以下。 
35 山中・前掲注（１５）112頁以下。この見解によれば、本稿との関係では、技術的助言


等の情報を提供する「情報提供類型」が問題となるが、そこでは、法ないし契約上、当該


情報の提供が禁止されている場合、そのような禁止がなくとも一義的に犯罪の促進に繋が


る場合には「許されない危険」であって可罰的となるとされている。 
36 以上の見解の内容と、その当否についての詳細は、第 3章第二節参照。 
37 林幹人「背任罪の共同正犯――共犯構成要件について」判例時報 1854号（2004年）6


頁以下。 
38 林幹人「Winnyと幇助罪」NBL930 号（2010 年）31頁。 
39 因果論からこの問題について解決をはかることには限界があると強調するものとして、


たとえば、安達光治「客観的帰属論――犯罪論体系という視点から――」川端ほか編『理論


刑法学の探究①』（成文堂、2008 年）80頁以下、豊田・前掲注（３３）169 頁以下、同「共


犯の一般的成立要件について」川端ほか編『理論刑法学の探究③』（成文堂、2010年）7


頁以下など。なお、林陽一「最近の因果判例と規範理論」研修 758号（2011年）5頁以下


は、行為規範の内容、目的、保護範囲などの視点、いくつかの規範的法理（信頼の原則な


ど）、主体ごとに答責領域を分割する考え方などを組み合わせて、具体的事案に対する法的


結論を導出しようとする「規範理論」において用いられる各命題は、それぞれが関わる領


域における様々な価値衡量の結果を取りまとめたものであって、複数の命題が重なり合う


事例においてどのような論理で結論を導くべきであるか、極めて分かりづらいと指摘する。


私見はこの分析に賛同するものであり、また、客観的帰属論がこのような傾向を示してい


るものと理解している。 
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断要素に含まれるとの理解を前提にしたとしても、設例のように未必の故意が認められる


場合には、構成要件的故意を認めざるを得ないであろう。また、行為の客観面を重視して


帰属の有無を判断する見解においては、弁護士の法的助言が正犯に特別に用いられて法益


侵害結果に実現している以上、たとえば、「特別の適合」があったとせざるを得ないのでは


ないか。このようにして、いずれの客観的帰属論によった場合も、「許されない危険」の創


出があったとせざるを得ないのではないだろうか。 


他方、因果論を基礎に、従来の要件論を精緻化する見解は、促進関係が認められるか否


かを、その介入の蓋然性が高い場合、適法な行為に限って、仮定的代替原因を考慮して決


する。もっとも、この立場は、事実的な促進関係がある場合であっても、法的にみて予防


に役立たない行為の因果関係を否定する点で、因果関係の認められる範囲を限定する。そ


して、促進関係が認められた後は、故意の有無を判断し、未必の故意が否定される場合に


のみ、従犯の成立が否定されるとする40。しかし、設例において、Y が他の弁護士 A のと


ころで同内容の法的助言を受ける可能性があったとしても、当該助言内容が犯罪を誘発す


る可能性の残るものであるとすれば、この立場からも、促進関係を否定することは困難と


なるのではないかと思われる。また、未必の故意も否定しがたい設例において、X を不可


罰とするのは、困難となるのではないだろうか。 


 


第二款 弁護士の職務行為に特化した議論 


こうして、弁護士の職務行為の不可罰性を導くには、違法阻却によってなされるべきで


あるとの視点が重みを増す。近時、弁護士による会社再建策の指南が、その指南を受けた


者によって、結果として、債権者からの差押えを免かれる事態へとつながり得たというこ


とが強制執行妨害罪の共犯となるかが争われた事案41を基に、弁護士の職務行為による共


犯の成否が論じられるようになってきた（同事案の詳細な分析は、本章第 5節参照）。 


金子武嗣＝後藤貞人は、弁護士が責任をもって処理する通常の事件受任の場合と、判断


と助言だけで完結する法律相談との差異を強調する。すなわち、法律相談の場合には、相


談者が事実を正しく伝えて助言を求めているか不明であり、他方、相談者が弁護士の助言


を正しく理解しているとも限らない、事件受任と比べて、弁護士自身がイニシアチブを持


ちえず、また、問題解決の方向性を決定するのが相談者自身であって、相談内容そのもの


をコントロールし得ない、という点に、弁護士の職務行為としての限界がある、という42。 


そして、この見解は、上記事件における弁護士は、あくまで法律相談に回答しただけで


あって、「法律相談が弁護士の日常的職務行為として平穏に行なわれ、かつ弁護士に特定の


                                                   
40 島田・前掲注（４）85 頁以下。 
41 一審である東京地裁平成 15 年 12月 24日判例集未登載は無罪としたが、控訴審である


東京高裁平成 20 年 4 月 23日判例集未登載は共謀を否定して、共謀共同正犯の成立を否定


したものの、強制執行妨害罪の幇助の成立を認め、 逆転有罪とし、罰金 50 万円を科した。


なお、一審および控訴審の判決全文については、金子武嗣・石塚伸一編『弁護士業務と刑


事責任』（日本評論社、2011 年）184頁以下に掲載されている。また、石塚伸一「強制執


行妨害と専門家の助言――安田弁護士事件判決」法律時報 82 巻 9号（2010 年）35 頁以下、


松岡久和「弁護士の助言と強制執行妨害罪」法律時報 82 巻 9 号（2010 年）41頁以下参照。 
42 金子武嗣＝後藤貞人「弁護士の法律相談と刑事責任」金子武嗣・石塚伸一編『弁護士業


務と刑事責任』（日本評論社、2010 年）5頁以下。 
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犯罪をおかす確定的意図がない場合および外形的に明白な加担行為がない場合には、刑事


責任の追及は認められず、強制執行妨害罪などの構成要件該当性は否定される」とする43。 


また、石塚伸一は、弁護士の職務行為は国家権力との間で軋轢を生ずることもあり、弁


護士自治制度はこのことを想定して確立された制度であるから、通常の職務形態にしたが


って平穏に行われる法律相談から生じた法益侵害の危険は、原則として「許された危険」


の範疇にとどまるとして、弁護士の職務行為の中立行為性を指摘する。そして、弁護士の


職務行為の一つである法律相談もまた、一般に「中立的行為」であって、上記事件におけ


る助言は通常の形態で行なわれており、結果的に当該助言内容が正犯の法益侵害の具体的


危険性の発生に寄与することになったとしても、「許された危険」の範疇にとどまる以上、


不可罰であるとする44。 


この見解は、「許された危険」の法理に基づいて不可罰性を導くとする種々の見解が、


当該問題を、行為の一般的・具体的評価である違法性レベルで行うのではなく、一般的・


類型的判断である構成要件レベルで行う傾向にある、と指摘した上で、「許された危険」の


法理に基づいて弁護士の職務行為の不可罰性を導く点で、これを構成要件レベルで行うこ


とを肯定するものといえる45。したがって、分析の対象を弁護士に特化したとはいえ、以


上の見解もまた、従来の議論の延長線上にある。 


我が国では、中立的行為論で限定性を重視する見解は、客観的帰属論によるものも、因


果論によるものも、構成要件レベルでの客観的限定を志向している。殊に客観的帰属論を


用いる論者は、構成要件レベルでの限定を強調する。しかし、上述したように、設例のよ


うな場合においては、因果論に基づく見解からは、「促進関係」を否定しがたい。他方、 客


観的帰属論に基づく見解によっても、先に述べたように、構成要件レベルで「許された危


険」を認めることは困難であるように思われる46。 


また、故意レベルで弁護士の職務行為の不可罰性を認めるという方策もあり得るが、確


定的故意と不確定的故意とを分け、前者による幇助は可罰的であるものの、後者による幇


助は不可罰であると一律に断じることはできないと思われる。我が国の法制度は（ドイツ


においてもそうであるが）、確定的故意と不確定的故意とでその法効果に差異を設けてはい


ないからである。従犯の故意の分析については第 5章に委ねるが、故意の判断に先立って、


専門家の職務行為の不可罰性が違法性レベルで否定される場合もあるのではないだろうか。


そこで、弁護士の行為について、違法性が阻却される余地およびその基準を検討したい47。 


                                                   
43 金子＝後藤・前掲注（４２）32頁。 
44 石塚伸一「弁護士業務と強制執行妨害（免脱）幇助罪」金子武嗣・石塚伸一編『弁護士


業務と刑事責任』（日本評論社、2010年）171頁。 
45 石塚・前掲注（４４）164頁以下。 
46 私見の分析については、第 3 章第二節以下も参照。なお、大越義久「法令正当行為―― と


くに職務行為について――」『団藤重光博士古稀祝賀論文集 第一巻』（有斐閣、1983年）


231頁は、法令行為の違法阻却は、それが「許された危険」の一種であると考えた場合に、


より良く理解できるとして、危険な行為を行ない法益侵害が発生したにもかかわらず、行


為時を基準とした事前判断としての危険判断により、法令行為の違法阻却を認め得るとす


る。 
47 我が国において、従犯の違法阻却の余地を認める見解として、照沼亮介『体系的共犯論


と刑事不法論』（弘文堂、2005 年）211 頁、外木央晃「中立的行為による幇助」法学研究
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第三節 違法性レベルでの限定の可能性 


第一款 我が国の判例 


 ところで、ドイツには、我が国の刑法 35 条のような、正当行為を包括的に許容する規定


が無いために、因果性と故意とが認められる以上、その他に違法性を阻却するという余地


を見出しがたかったのではないか、また、そのことが、客観的帰属論による解決を志向さ


せるに至った背景の 1 つでは無いか、とも推測できる48。しかし、我が国においては、上


述の通り、違法阻却の見地から論じることも可能である。この点、我が国の実務上は、ど


のように理解されてきたのであろうか。これには、判例の動向を踏まえた検討が必要であ


ろう。 


もっとも我が国では、弁護士の幇助としての職務行為の違法性が阻却されるかを争点と


した事案は、存在しないと思われる。他方、受任事件に関する弁護活動が、正犯としての


職務行為の違法性を否定する正当業務行為とされ得るかを問題とした事案が、僅かながら


存在する。そこで、それらの判例を手がかりに、弁護業務の正当性が認められる理由を探


ることとしたい。 公判廷における弁護人の供述が、名誉毀損罪の違法性を阻却するかにつ


いて、旧く大判大正 15 年 5 月 22 日刑集 5巻 185頁は、弁護活動上の行為の違法性が阻却


される余地を認めつつも、「防禦権の濫用」を理由に名誉毀損罪の違法阻却を否定し49、こ


のような姿勢は、最判昭和 27 年 3 月 7 日刑集 6 巻 3 号 441頁でも維持された50。 


その後、公判廷外の弁護活動において、依頼人 X の原判決破棄あるいは再審請求の途を


拓くために、真犯人はＡであるなどとの会見を行い、A に対する名誉毀損行為を行なった


                                                                                                                                                     


論集（明治大学大学院）31号（2009年）46頁以下。また、弁護士の職務行為による関与


について違法阻却を認め得ると指摘するものとして、松原芳博『刑法総論』（日本評論社、


2013 年）426 頁。なお、Winny 提供事件を題材に、著作権法上の各則解釈から刑法 35条 


による違法阻却の余地を示唆するものとして、島田聡一郎「Winny 事件２審判決と、いわ


ゆる『中立的行為による幇助論』」刑事法ジャーナル 22 号（2010 年）65 頁以下。 
48 なお、内田文昭「『許された危険』法理の反省」研修 525 号（1992 年）10頁は、伝統


的に「許された危険」が違法阻却事由としてではなく、構成要件不該当事由として論じら


れてきたことの理由の 1 つには、我が国の刑法 35 条のような包括的な許容規定をもたな


いドイツにおいては、「日常的に有用な社会活動を」を「許された危険」として独立に論じ


るのが妥当と考えられたからではないか、と指摘する。 
49 「被告人ノ有スル防禦権ノ行使ハ固ヨリ絶対無限ニ非ス其ノ供述ハ真実ニ適合スルモノ


タルコトヲ要ス若シ夫レ虚偽ノ事実ヲ供述シテ第三者ノ名誉ヲ毀損スルカ如キハ是レ権利


ノ濫用ニシテ其ノ行為ノ違法ヲ阻却スルモノニ非ザルヤ言ヲ俟タス」との基準を示し、本


件被告人が、役場における業務上横領の事実について刑責を軽くするために、当該横領金


が同役場の助役Ｘによって窃盗されたとの虚偽の供述を行ったことは、「其ノ行為タルヤ


〔Ｘ〕ノ名誉ヲ毀損シ防禦権行使ノ範囲ヲ逸脱シタルモノ」として、名誉毀損罪の違法阻


却を否定した。 
50 「被告人と白米売買の契約をしたものは〔Ｘ〕でないこと、すなわち被告人が同人に対


して詐欺の告訴をしたのは人違いであつたことに気付いていながら判示公判廷において、


真意に反して欺罔の主張をし公然虚偽の事実を摘示して死者である〔Ｘ〕の名誉を毀損し


たというのであるから、もとより、被告人としての防禦権の範囲を逸脱したもの、被告人


の防禦権の濫用とみとめるべきであつて、原判決が名誉毀損罪の成立をみとめたのは正当


である。」とした。 
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弁護人について、名誉毀損罪の違法性が阻却され得るかが争われた「丸正事件」（最判昭和


51年 3月 23 日刑集 30 巻 2 号 229頁）で、最高裁は、その判断方法を詳細に提示した。 


すなわち、弁護人として依頼人の利益を擁護するためにした正当な弁護活動であるかど


うかを争点とし、「名誉毀損罪などの構成要件にあたる行為をした場合であつても、それが


自己が弁護人となつた刑事被告人の利益を擁護するためにした正当な弁護活動であると認


められるときは、刑法 35 条の適用を受け、罰せられないことは、いうまでもない。しか


しながら、刑法 35 条の適用を受けるためには、その行為が弁護活動のために行われたも


のであるだけでは足りず、行為の具体的状況その他諸般の事情を考慮して、それが法秩序


全体の見地から許容されるべきものと認められなければならないのであり、かつ、右の判


断をするにあたつては、それが法令上の根拠をもつ職務活動であるかどうか、弁護目的の 


達成との間にどのような関連性をもつか、弁護を受ける刑事被告人自身がこれを行つた場


合に刑法上の違法性阻却を認めるべきかどうかという諸点を考慮に入れるのが相当であ


る。」との基準を打ち立てた。 


その上で、本判決は、①当該名誉毀損行為が、弁護人が弁護活動のために名誉毀損罪に


あたる事実を公表することを許容している法令上の具体的な定めが存在しない、②原判決


破棄ないし再審請求の途を拓くために行われたものであって、依頼人らの無罪を得るため


に訴訟手続内で行なったものではないから、訴訟活動の一環としてその正当性を基礎づけ


ることはできない、③訴訟外の救援活動に属するものであり、弁護目的との関連性も著し


く間接的であり、正当な弁護活動の範囲を超えるものというほかはない、④たとえ依頼人


自身がこれを公表した場合であっても、名誉毀損罪にあたる違法な行為というほかはなく、


同一の行為が弁護人によってなされたからといって、違法性の阻却を認めるべきいわれは


ない、⑤本件行為の具体的状況など諸般の事情を考慮しても、これを法秩序全体の見地か


ら許容されるべきものということはできない、として、名誉毀損罪の違法阻却を否定した。


同判決は「その行為が弁護活動のために行われたものであるだけでは足りず」として、「弁


護活動である」ことから形式的に業務の正当性を導くことを否定する51。 


ここでは、⑤は、①ないし④を考慮した「結論」を述べているに過ぎない。また、③は、


本件が、通常法廷内で行われる弁護活動を、法廷外で行ったことが正当業務といえるかを


問題としているという特殊性に依拠したものといえる。他方、本章で問題とする法的助言


の付与等の弁護士業務は、法廷外で行われることが一般的であって、これをも含めた違法


阻却要素を抽出するには、③は弁護士業務の違法阻却を判断するうえで一般化される要件


ではない。そうすると、ここで弁護活動として保護に値するか否かの判断一般については、


                                                   
51 大判大正 15 年 5 月 22 日や最判昭和 27 年 3 月 7日は「権利行使」という判 断基準を


重視していたのに対して、丸正事件判決が「法秩序全体の見地から許容されるべきものと


認められなければならない」として「手段の相当性」という判断基準を重視する傾向へと


移行している。このように、「権利行使」という判断基準から「手段の相当性」という判断


基準に移行する大審院や最高裁の姿勢は、弁護士業務事例に限らず、私人の権利行使の場


合 （「権利行使と恐喝」）にもみられるもので、これは、いわば最高裁のスタンダードを示


す例に漏れないものと考えられる。「権利行使と恐喝」の判例・学説動向、および、私見に


ついて詳しくは、小野上真也「権利行使と恐喝」松原芳博編『刑法の判例（各論）』（成文


堂、2011 年）149 頁参照。 
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結局、①②④を考慮することに収斂されるといえる。 


これらをまとめると、❶法令上の根拠をもつ職務行為であるか（①に対応）、❷弁護目


的の達成との間にいかなる関係を有するか（②に対応）、❸弁護を受ける刑事被告人自身が


これを行なった場合に刑事上の違法阻却を認めるべきか（④に対応）、が問題となろう52。


そして、このうち、弁護士の職務行為（殊に法的助言）の違法阻却には、法的助言が依頼


人自身によって行い得るものではないため、❸は度外視されるとしても、❶は、弁護士の


法的助言等の関与行為の正当行為性を判断するために必要である。また、❷についても、


「弁護目的の達成」ではないにしても、「一般の法律事務」の処理の達成との間にいかなる


関係を有するかという点で、その考慮が必要となろう。 


 


第二款 違法阻却における利益衡量判断 


上記判例は、「法秩序全体の見地から許容されるべきものと認められなければならない」


としている点で、社会的相当性説になじむ違法阻却判断を行っている。しかし、「通常で歴


史的に形成された社会生活秩序の範囲にある行為を、社会的に相当な行為」と解し、それ


ゆえに違法性が阻却されるとする社会的相当性説は、その判断基準が抽象的・曖昧であり、


かつ、社会倫理を偏重する傾向がある、との批判を免れ得ない53。そのような批判を回避


するために、判断基準を具体化し、また、可視化し、さらに、違法阻却判断において考慮


すべき要素を客観化することで非倫理性を担保しようとすれば、結局のところ、「法益衡量」


を重視した判断に行き着くこととなるであろう54。 


そこで、「より高い価値のある法益が保護され得る場合、より価値の低い法益を侵害な


いし危殆化する者は、違法ではない」とする、「法益衡量原理（Güterabwägungsprinzip）」


を基礎に55、実質的違法阻却を考えることが妥当といえる。もっとも、形式的な「法益」


衡量を行うのみにとどまれば、大小軽重の比較衡量が困難となる56。そこで、関係する諸々


の「価値」をも衡量要素に取り込む、「価値衡量説（Prinzip der Wertabwägung）」を前提


にすべきこととなる57。もっとも「価値」衡量といえども、全ての価値をも取り込むこと


となれば、衡量要素が全く限定されないのであって、違法阻却したいものを違法阻却する


というトートロジーにつながる。そこで、あくまで法益衡量説を中核として、一般的価値


順位における法益の価値衡量に加え、（いかなる形でも利益に還元し得ない要素は比較の素


材からはずされることを前提に）利益に対する危険の切迫性・重大性、法益侵害の必要性・


範囲を衡量する、「優越的利益説」あるいは「利益衡量説」が、実質的違法阻却の判断に役


立つものと思われる58。それによれば、比較衡量の天秤に載る事情が可視化され、違法判


                                                   
52 香城敏麿「判解」『最高裁判所判例解説刑事編（昭和 51年度）』（法曹会、1980 年）110


頁も参照。 
53 たとえば、松原・前掲注（４７）108 頁。 
54 佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、2013年）101頁は、社会的相当性


説の難点を克服しようとすれば、優越的利益説と等しくなると述べる。 
55 Edmund Mezger, Strafrecht Ein Lehrbuch,3. Aufl.,1949, S.239 f. 
56 たとえば、曽根威彦『刑法における正当化の理論』（成文堂、1980 年）165 頁参照。 
57 Peter Noll, Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwägung als Prinzip der 


Rechtfertigung, ZStW Bd.77,1965, S.14. 
58 曽根・前掲注（５６）167頁。 
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断の正当性が、より良く担保されるからである。 


ここでは、より具体的に、保全法益と侵害法益の量と範囲、法益保全のために法益侵害


手段をとることの必要性の程度、その手段としての行為の方法・態様がもつ法益侵害の危


険性の程度など、衝突する法益の要保護性に関するすべての客観的事情を考慮することが


考えられる59。以上のことを踏まえて、弁護士の職務行為の違法阻却を判断するための要


素を抽出しよう60。 


 


第三款 利益衡量の方法 


本節第一款において、関与行為としての弁護士業務の違法阻却判断には、❶法令上の根


拠をもつ職務行為であるか、❷「一般の法律事務」の達成との間にいかなる関係を有する


か、の考慮が必要であるとした。 


この点、弁護士業務の法令上の根拠となる我が国の弁護士法によれば、「弁護士は、当


事者その他関係人の依頼又は官公署の委嘱によつて、訴訟事件、非訟事件及び審査請求、


異議申立て、再審査請求等行政庁に対する不服申立事件に関する行為その他一般の法律事


務を行うことを職務とする。」（同 3 条 1 項）とされており、法的助言は「一般の法律事務」 


の一部である。そして、同 72 条の非弁活動の禁止規定によって、弁護士の職務行為が独


占されていることからすれば、法的助言を必要とする依頼人が当該助言を得るには弁護士


に依頼するしかない。Ｘを常に処罰の対象とすることが弁護士業務の萎縮を招くとすれば、


それに伴う不利益が跳ね返る先は、弁護士への依頼を希望する多くの個人であるといえよ 


う。このことからは、本章で問題とする事案における保全利益とは、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という、「社会一般の利益」といえるのではないだろ


                                                   
59 内藤謙『刑法講義総論（中）』（有斐閣、1986 年）314頁は、「①一般的な価値順位にお


ける法益の価値の衡量を基本としてそれから出発し、②保全した法益に対する危険の程度、


③保全した法益と侵害した法益の量と範囲、④法益保全のために法益侵害手段をとること


の必要性の程度、⑤右の手段としての行為の方法・態様がもつ法益侵害の危険性の程度な


ど、衝突する法益の要保護性に関するすべての客観的事情を考慮に入れたうえでの、実質 


的・具体的な利益（価値）衡量によって、保全した法益の要保護性（保全した利益）が侵


害した法益の要保護性（侵害した利益）より大きかったという点に、違法阻却の一般原理


を求める」とする。 
60 なお、橋爪隆『正当防衛論の基礎』（有斐閣、2007年）26 頁以下は、「優越的利益原理


をあくまでも社会全体の利益の増進を目指すものとして把握する以上、そもそも反対利益


を侵害することなく、利益衝突状況を解決することがもっとも望ましい」として、「優越的


利益原理に基づく違法阻却のためには、対立する利益の間に二律背反性が存在することが


絶対的な前提条件と考えるべきである」とする。この見解は、優越的利益原理が妥当する


プロトタイプは、法益の二律背反的衝突状況を前提とする緊急避難であって、正当防衛も


それに引きつけて理解することで、侵害回避義務・退避義務を導出することを最終の目的


としているため、以上のような優越的利益原理の理解に立つ。その結果、35条に規定され


る「法令行為においては、このような類型的な正当化のメリットにかんがみ、優越的利益


原理の本来の姿では違法性阻却できない行為についても、あえて目をつぶって、違法性が


阻却されていると考えることができる」とする（同書 33頁）。しかし、これでは 35 条に


おける違法阻却の判断基準の具体化を放棄しているといわざるを得ない。法益の二律背反


的衝突状況を、優越的利益原理の前提とするのは、過剰な要求ではないだろうか。 
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うか（「❶法令上の根拠をもつ職務行為であるか」の考慮。）。 


たしかに、このような「社会一般の利益」という抽象的な利益と、具体的な侵害法益（名


誉や財産など）とを比較する職務行為の違法阻却判断に当たっては、当該利益が侵害法益


ほどの具体性を有しないことから、一旦、法益侵害結果・危険が発生すると、具体的な侵


害法益に対する当該利益の優越性が認められることはないかの印象を与える61。しかし、 


抽象的な利益であっても、侵害法益に比してそれを保護する要請が適切とされる場合には、


「社会一般の利益」を担保する弁護士業務の正当性が認められるのであって、それは、抽


象的な（保全）利益と、具体的な侵害利益との衡量によって、導かれるものといえる（「❷


『一般の法律事務』の達成との間にいかなる関係を有するか」の考慮。）。 


もっとも、このような「社会一般の利益」も、それが弁護士業務であること自体から常


に保護されるものではない。法的助言が、結果発生の危険を高める場合、弁護士を不可罰


として、「社会一般の利益」を保全する必要性は低い。この場合、利益の保全手段としての


行為の態様・方法がもつ法益侵害の危険性の程度も高く、「社会一般の利益」を保護する要


請は低下する。「社会一般の利益」の保護価値が低下する結果、具体的な侵害法益に比した


優越的利益性を認めることができず、弁護士業務の正当性が否定されることとなろう。 


弁護士法 24 条は、「弁護士は、正当の理由がなければ、法令により官公署の委嘱した事


項及び会則の定めるところにより所属弁護士会又は日本弁護士連合会の指定した事項を行


うことを辞することができない。」として、きわめて限定された範囲ながら、受嘱義務を定


めているが、これは衡量の結果、正当性が認められた結果として課せられる義務である。


したがって、以上の場合に正当性が否定されれば、このような受嘱義務も否定されるよう


に思われる。 


このように、対抗する保全利益と侵害法益との衡量から、弁護士業務の正当性を導く考


え方に対し、弁護士業務ないし「社会一般の利益」を構成要件レベルで保護することを認


めるとすれば、それは、いかなる侵害法益に対しても「社会一般の利益」が原則的に優越


することを認めるものであって、Hassemer 説に近づくものとなるのではないだろうか。 


ここでは、具体的な法益を犠牲にして、「社会一般の利益」を保護することが求められてい


るのであるから、殊に侵害法益が個人の法益である場合、極力、その両者を調和させるこ


とが望ましい。そのことを達成するには、具体的な事情を衡量し得る違法阻却レベルにお


いて、これを行うべきであろう。 


さて、以上の私見を、冒頭の設例に当てはめた場合、どのように結論付けられるかを最


後に述べておこう。私見によれば、Xの助言は、Y による犯罪結果を発生させている点で、


従犯の因果関係（条件関係）を否定し得ない62。しかしながら、Y の「二者択一」の質問


に対する、事実に関する回答をしているに過ぎない点で、弁護士業務として通常の範囲の


                                                   
61 なお、Joseph Heimberger, Berufsrechte und verwandte Fälle, VDA Band IV, 1908, S. 


28.は、我が国の刑法 35 条が、かつてドイツでも余り支持されていなかった「業務権


（Berufsrechte）」を法制化した唯一の立法形式であると指摘していた。なお、Heimberger


の分析についての指摘は、内田文昭「刑法 35 条の制定」神奈川法学 30 巻 1 号（1995年）


131頁以下、町野朔「違法阻却事由としての業務行為――スイス刑法 32条を中心として――」


『団藤重光博士古稀祝賀論文集 第一巻』（有斐閣、1983年）201頁以下も参照。 
62 第 3 章第二節以下参照。 
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回答をしている。具体的な事情に照らすと、このような回答は、行為時において窃盗結果


の発生を高めるものであったとはいえない。利益保全手段としての必要性があるといえる


から、この場合にも、「社会一般の利益」の価値は、なおも被侵害者の財産権に優越すると


いうことができ、X の行為について違法阻却を認めることができる。 


 


第四節 「違法」の人的相対化の一断面 


ところで、「中立的行為による幇助」の諸事例に関し、前節までの検討の如く共犯のみ


の違法阻却の余地を認めるとすれば、「共犯なき正犯」を認めることが前提となる。そこで


本節では、「共犯なき正犯」に限り、そもそも、「違法」が人的に相対化するものであるか


否か（以下、「違法の人的相対化」ないし「違法の人的相対化の可否」とする。）を検討す


る。 


 


第一款 「違法」の人的相対化の可否の前提理解 


「共犯なき正犯」が認められるか否かは、従来からすでに「共犯の処罰根拠論」におい


て論じられてきた。しかし、とくに我が国の通説的見解である惹起説は、共犯の具備すべ


き「違法」に関して、一致した理解をなしていない。このことが、違法の人的相対化の問


題解決を困難にしている。 


これまで、我が国における惹起説内部の諸見解に限れば、「共犯なき正犯」について、


純粋惹起説や混合惹起説がこれを認め、他方、修正惹起説がこれを否定するとの理解が一


般的であった。それは前二者が基本的に、共犯の処罰根拠を、共犯も自己の「構成要件」


を間接的に実現することに求める点に依っている。このような処罰根拠理解は、ⓐ共犯者


に向けられた個別の規範に対する違反が処罰根拠を基礎づける（命題ⓐ）63、あるいは、


ⓑ共犯者に対して個別に規定される法益の侵害が処罰根拠を基礎づける（命題ⓑ）64、と


いった各規範論理解に支えられている。その結果、規範（違反）・法益（侵害）が各関与者


間で相対化する理論的余地を肯定することによって、「共犯なき正犯」を認める。これに対


し、我が国で主張される修正惹起説は、Ⓒ違法状態（法益侵害）は客観的事態であって、


関与者個人の特性に応じて相対化するものではないとの規範論理解に支えられる（命題Ⓒ）


65。くわえて同説は、共犯の従属性を強調し、共犯は正犯に関与してのみ法益侵害を基礎


                                                   
63 こうした理解は、「正犯なき共犯」をも基本的に肯定する、純粋惹起説の論旨とより良


く適合するものと考えられる。また他方で、わが国において命題ⓐの下で混合惹起説を採


る見解としてたとえば、井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣、2008年）481頁、照沼・


前掲注（４７）157 頁以下、高橋則夫『刑法総論』（第 3版）（成文堂、2016年）442 頁以


下など。 
64 命題ⓑの下で、純粋惹起説ないし類似の処罰根拠論を採る見解としてたとえば、佐伯千


仭『刑法講義（総論）』（第 4 版）（有斐閣、1981 年）338頁、山中敬一『刑法総論』（第 3


版）（成文堂、2015年）861頁以下など。他方、混合惹起説ないし類似の処罰根拠論を採


る見解としてたとえば、松宮・前掲注（３２）321頁以下、西田典之『刑法総論』（第 2


版）（弘文堂、2010 年）338頁、山口厚『刑法総論』（第 3版）（有斐閣、2016年）314 頁


以下、松原・前掲注（４７）372 頁など。 
65町野朔「惹起説の整備・点検――共犯における違法従属と因果性――」『刑事法学の現代


的状況』内藤兼先生古稀祝賀論文集（有斐閣、1994年）115 頁、曽根威彦『刑法原論』（成







181 


 


づけるに過ぎないと解することで、事実上、法益侵害が連動するとして「共犯なき正犯」


を否定している、とされる。 


 これらは、共犯者の法益侵害のみが個別に否定され得るかを問う点で、「違法」が人的に


相対化し得るか否かをめぐる争いの一断面を問題としている。しかしそもそも、相対化の


対象たる「違法」がいかなる意味合いで理解されているか、各説において共通のものとは


いい難い現状にある。というのも、犯罪論体系上、この問題を、①構成要件レベルにおけ


る「法益侵害」ないし「（推定された）違法」という意味での「違法」をめぐる争いとも（レ


ベル①）、他方、②違法レベルにおける（違法評価の確定した）「可罰的違法」の帰属まで


をも含めた「違法」をめぐる争いとも解する余地があり得るが（レベル②）、各説は、この


①②のいずれかのレベルにおける共通理解に立っているとは評価し難いようにも思われる


からである。 


 仮にこの問題について、レベル②を含めた解釈の余地があり得るとすれば、レベル①に


関し、構成要件レベルにおける類型的な「法益侵害」は関与者間で相対化しないが、他方、


レベル②に関し、各人に予定される正当化要素が関与者間で個別に作用することによって、


「可罰的違法」が相対化すると解することも考えられよう。これに対し試みに、命題Ⓒか


ら、正当化要素ないし違法阻却効果も人的に相対化し得ないとの解釈にまで至るとするな


らば、命題Ⓒを採る見解と同じく法益侵害説の基本的立場（違法評価の客観性の貫徹）に


立って、命題ⓑの下に混合惹起説を採り、個別に「共犯不法」のみを否定するという処理


も、少なくとも、「利益不存在の原則」と対置される（狭義の）「優越的利益の原則」が問


題となり得る共犯事例では、成り立ち得ないであろう66。命題ⓑを肯定するには、やはり、


「法益侵害」ないし「（推定された）違法」の連動と「可罰的違法」の個別性を志向する必


要がある、とする仮説を立てる余地がある。この仮説が正しいとすれば、命題ⓑと命題Ⓒ


との関係は、後者が前者の理解の前提となっている。かくして、共犯の処罰根拠論の問題


は本来、違法の本質論理解において、命題ⓐと命題Ⓒのいずれを採るのかという問題に還


元されるものといえる67（もっとも、以下では論述の便宜のために、適宜命題ⓑにも触れ


る）。 


                                                                                                                                                     


文堂、2016年）543頁以下など。なお、大越義久『共犯の処罰根拠』（青林書院新社、1981


年）234 頁は、利益不存在の原則により違法性が阻却される効果は相対的（個人的）に作


用し得るが、優越利益保護原則の原則が妥当して違法性が阻却される効果は原則として連


帯的に作用し得るように思われる、と述べる。 
66 なお、命題ⓑに基づく混合惹起説に立つと思われる松原芳博は、「法益」概念を法益主


体と外界の存在との関係概念で捉え、「被害者の同意」を法益性の欠如として、犯罪論体系


上、構成要件段階に位置づけることから（松原・前掲注（４７）117 頁以下）、「利益不存


在の原則」が問題となる場合には、レベル①の意味での「共犯なき正犯」を構成すること


が理由づけられているといえるだろう。もっとも、その理解においても、「利益不存在の原


則」と対置される意味での（狭義の）「優越的利益の原則」が問題となる場合には、なおも、


レベル①では法益侵害性があるが、レベル②において可罰的違法が阻却されるとする必要


性は残るものと思われる。 
67 （狭義の）共犯の処罰根拠論について、違法の本質論との関係を重視するものとして、


高橋則夫『共犯体系と共犯理論』（成文堂、1988 年）93頁以下、照沼・前掲注（４７）157


頁以下など。 
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 こうして、結局は、純粋惹起説・混合惹起説・修正惹起説という処罰根拠論の内、いか


なる「名称」の処罰根拠論を採るかではなく、いかなる「違法」理解の上で、いかなる「内


実」の処罰根拠論を考えるかが肝要であると考えられる。 


 


第二款 「法益侵害」の人的相対化の可否（構成要件レベルにおける従来の議論） 


 これまで、「共犯なき正犯」の可否については、たとえば〔事例 1〕X が Yに対して自己


の殺害を嘱託し、Y が嘱託殺人を実行するもこの完遂に失敗したという場合に、純粋惹起


説および混合惹起説が命題ⓐまたはⓑに基づいて X の嘱託殺人未遂教唆の成立を否定し、


他方、修正惹起説が命題Ⓒに基づいて嘱託殺人未遂教唆の「違法」を認めるもの、と解さ


れてきた。いわゆる「消極的構成要件の理論」からは、レベル①②はいずれも構成要件該


当性の有無の問題に解消される。しかし、同理論を採らない通説的理解からは、レベル①


②をいかなる関係で理解し、命題ⓐ乃至Ⓒを関連付けるかが問題となる。 


この点、命題ⓐからは理論上、違法二元論に立って、第一に、（ⅰ）法益侵害の連動を


認めるも、自殺が不処罰ならば「他人を通じた自殺」の場合も 202条の規範違反は無いと


して、X の規範違反が個別的に否定され、「共犯なき正犯」を肯定する理解があり得る（レ


ベル②の「可罰的違法」阻却）。他方、第二に、（ⅱ）自殺が不処罰であることから 202 条


は「他人を通じた自殺」をも構成要件上の射程に含めるものではなく、そもそも X 自身に


対する法益侵害自体が生じていない、との理解もあり得る（レベル①の共犯構成要件不該


当）68。 


 これに対し、命題ⓑからは、「規範違反」の個別化の余地を認めることはできないから、


事例 1の処理に関し、（ⅱ）の理解に依拠する傾向がある69。こうして（ⅱ）の場合、命題


ⓑに立つ純粋惹起説・混合惹起説からは、事例 1 の X が自らに対して保護される法益を侵


害するものではないことを理由として、共犯の「構成要件不該当」の意味で「共犯なき正


犯」を肯定するものと解する余地がある70。たしかに、たとえば、〔事例 2〕Xが、弁護士


ではない法学部教授 Yに示談解決を依頼し、Y が Xの弁護を行って報酬を得た場合、弁護


士法 72条が、「自己の法律事件を自ら取り扱うことまで禁じているものとは解されないか


ら、これは、当然、他人の法律事件を取り扱う場合のことを規定しているもの」として71、


Xの Y に対する非弁活動の教唆は共犯構成要件に該当しない、と解する余地があり、命題


ⓑはこの場合に、良くあてはまるともいい得る。 


 これに対して修正惹起説は、命題Ⓒの下に、Y の惹起した「法益侵害」が X に事実上連


動することを認めるものだ、とされている。こうして修正惹起説は、基本的に「共犯なき


正犯」を否定するものと理解される。しかし、はたして、修正惹起説はここから共犯処罰


を最終的に認める結論まで採るものであろうか。修正惹起説の論者は、事例 1 の処理につ


いて、「法益侵害」の連動を認めつつ、他方で、X の自己決定の利益を考慮して利益衡量を


                                                   
68 もっとも、これら論者のいう「共犯不法」が、実際に、レベル①②のいずれを意識して


表現されているかは、明らかではない。 
69 たとえば、松原・前掲注（４７）372 頁など。 
70 殊に、西田・前掲注（６４）338 頁は、このことを強調し、従来の「混合惹起説」とい


う名称ではなく、これに換えて「構成要件的惹起説」と呼ぶ方が良い、としている。 
71 最判昭和 43 年 12月 24 日刑集 22 巻 13 号 1625 頁。 
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行なう結果、共犯の可罰的違法性が否定される余地を述べる72。これは、修正惹起説の論


者が、「違法」の人的相対化の否定を、あくまでレベル①で述べるにとどまり、他方、最終


的な可罰的違法の存否とは別問題のものとしている、と解する余地がある。事例 2も、非


弁護士から弁護を受ける関与者を「被害者の地位」にあるものと構成するならば、「自己決


定の利益」に基づく利益衡量で可罰的違法阻却の有無を判断可能である事例といい得る。 


 これまでの議論状況を見る限り、命題ⓑを前提とする純粋惹起説や混合惹起説の論者は、


修正惹起説の論者と同じ違法観に立ちながらも、修正惹起説の論者がレベル②でこうした


処理をするのは不十分あるいは論理的に不整合だというのであろう。 


しかし、純粋惹起説や混合惹起説の論者も、〔事例 3〕弁護士 X が、依頼人 Y の依頼に


応じて「会社再建策」を提示したところ、それを Y が強制執行妨害に用いたという場合、


当該弁護士が強制執行妨害罪の「被害者の地位」に立つわけではないから、強制執行妨害


罪の法益が X にとっては保護されていない、などとはいわないであろう。とすれば、両説


とも、（命題ⓐⓑのいずれに依るにせよ）X のこの種の関与が、直ちに共犯構成要件不該当


のものであるとはいわないはずである。それでも、当該弁護士業務の優越的利益を認め、


可罰的違法阻却を肯定する余地はある。ただその前提として、両説とも、X について強制


執行妨害罪の間接的法益侵害を認めるであろう。そうすると、この意味では、レベル①で


の「共犯なき正犯」が否定されている。そうであるならば、レベル①での「共犯なき正犯」


を否定するにとどまると解する余地のある修正惹起説を、「共犯なき正犯」を否定するその


論旨一事を理由にして批判することはできないか、あるいは、少なくとも批判のインパク


トを欠く。 


結局のところ、「共犯なき正犯」を否定することで本来的に批判される論旨は、共犯関


与それ自体によって基礎づけられる「機械的な可罰的違法連動」であろう（その代表例が、


可罰性借用説、責任共犯論、違法共犯論である）。修正惹起説が理論的にこのような機械的


な可罰的違法連動を否定するものであるならば、同説は、「『共犯なき正犯』を認めるもの


であって『不当だ』」との批判を覆すにたるものということができる。 


 


第三款 「可罰的違法」の人的相対化の可否（違法レベルにおける従来の議論） 


 以上の検討から導かれる一応の視点は、「共犯なき正犯」がレベル①②いずれにおいて考


察されるべきものであるか、というものである。 


 「違法の人的相対化」論における従来の理解は、（ⅰ）「法益侵害レベル」での人的相対


化を認める見解のみが「違法の人的相対化」を理論上肯定するものであり、（ⅱ）「可罰的


違法レベル」での人的相対化を認める見解は「違法の人的相対化」を理論上肯定するもの


ではない、というものであった。しかし、可罰的違法レベルで人的相対化を認め得るなら


ば、結論として（ⅰ）の帰結と異ならず、批判は（ⅱ）に基づく帰結が「理論的に基礎づ


けられていない」という一点に絞られる。ところが、可罰的違法レベルでの違法の個別性


が「理論的に基礎づけられる」ならば、一点のみの批判の根底が崩れる。 


                                                   
72 曽根・前掲注（６５）544頁。町野・前掲注（６５）121 頁以下も、法益侵害説からは


基本的に違法性が人的に相対化しない旨、示している。なお、法益侵害説の立場から、被


害者の同意による利益不存在のケースであるとして嘱託者に違法の相対性を肯定する者と


して、大越・前掲注（６５）238 頁以下。 
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 法益侵害説に立って、比較的早期に、違法の人的相対化を一部において認めていたのは、


大越義久であった。大越は、違法の人的相対化の問題が、究極的には法益概念や危険性の


問題に還元されるとし、「被害者の地位」、「被害者の同意」、「主観的正当化要素」、「正当行


為を利用する間接正犯」、「アジャン・プロヴォカトゥール」がこの問題に関連するとした73。


もっとも、法益侵害説の違法観を貫徹すれば、行為者の主観面は問題とならず「主観的正


当化要素」を肯定するか否か自体に異論が生じ得る。くわえて、「共犯の」違法の人的相対


化の可否に重点を置くならば「正当行為を利用する間接正犯」はその射程外であるし74、


しかも、これは「共犯なき正犯」とは異なる視点にまたがる。また、「アジャン・プロヴォ


カトゥール」は未遂犯の故意をも含む議論である。こうして、この三事例群の解釈的帰結


は、法益侵害説の違法観から直接に導かれ難く、本節の課題検証にとって格好の材料と言


い難い。そこで、ここでは、「被害者の地位」と「被害者の同意」とに限って検証すること


にしよう。 


 大越は、法益侵害説の依って立つ違法阻却原理たる「利益不存在の原則」と（狭義の）


「優越利益の原則」が問題となる諸事例のうち、「法益主体」の観点が影響する前者のみが


違法の人的相対化の対象たり得るとした75。こうした理解から、事例 2 の X は、被害者の


地位に立つものであって、その地位の一身専属的作用から、X は弁護士法 72 条の「法的


紛争当事者の法的生活を保護する規定」による保護の対象に当たらないとして（利益不存


在）、不処罰となる76。同じく事例 1 類似事案（実際は「同意傷害」事案を検討していた）


の X も、被害者の同意が同意の相手方との関係で相対的に効果を生じ得る性格のものであ


ることから不処罰となる、とする77。 


 このような、「違法」の人的相対化は、「違法阻却」原理との関係で論じられることから、


上記レベル②を意識したものと考えられる。実際に、同じく命題ⓒを根拠とする修正惹起


説から「被害者の地位」や「被害者の同意」に着目して違法の人的相対化を肯定する曽根


威彦は、「正犯と共犯との間で違法性の有無・程度に違いが認められるとしても、それは侵


害法益と他の行為事情、特に保全法益との比較衡量によるのであって、共犯行為自体に独


自の法益侵害性が認められるからではない。」として、明示的に、レベル②の理解に拠って


いる78。 


 もっとも、大越は、「優越利益保護の原則」が問題となる事例群では、それら利益の存在


は客観的なものであって違法が人的に相対化することはない、との結論を導く79。しかし、


そうとは言い切れない。というのも、事例 3における Xの行為も、強制執行妨害によって


生じる被害者の財産的被害（侵害法益）と、誰しもが適時に弁護士から法的助言を受ける


                                                   
73 大越・前掲注（６５）236頁。 
74 たとえば、林幹人「適法行為を利用する違法行為」団藤重光博士古稀祝賀論文集第一巻


（有斐閣、1983 年）252 頁以下のように、共犯の制限従属形式は間接正犯には妥当しない、


との主張もあるからである。 
75 大越・前掲注（６５）234頁。 
76 大越・前掲注（６５）237頁。 
77 大越・前掲注（６５）238頁。 
78 曽根・前掲注（６５）545頁。 
79 大越・前掲注（６５）234頁。 
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ことができる社会一般の利益（保全法益）との間で、客観的な利益同士の比較衡量が問題


となり、後者が前者に優越する場合には、後者の利益が X にのみ作用して、その違法性を


阻却する余地があると考えられるからである80。 


 このような見方に対しては、照沼亮介が、違法の人的相対化という処理の一般論に対し


て「『法益侵害の惹起』の存在が確定されれば、本来はことごとく『違法状態』の成立を肯


定せねばならない結果無価値論からは、こうした説明は不可能」であり、違法二元論に基


づく混合惹起説こそがこれをよく説明し得るとして、命題ⓒに基づく修正惹起説による違


法の人的相対化の不可能性を指摘する81。くわえて、結果無価値論の判断構造は、「『行為


が違法なのは違法を惹起するから』…であるという裁判時における事後判断なのであるか


ら、法益侵害結果の発生の有無＝違法性の有無は全関与者に確定された状況であって、関


与者ごとに判断が異なるということは論理的にあり得ない」と論ずる82。 


 たしかに法益侵害説を徹底すれば、以下に述べる結果観を前提に、「名宛人なき規範」の


思想が貫徹されるべきであって、「法益侵害」という客観的事態の評価が広く人的に相対化


することは望ましくない。しかし法益侵害説が予定しているのは、対象評価の客観性・類


型性であるにとどまる。したがって、判断対象である「法益」それ自体が、関与者間の特


性によって決せられるものである限り、その対象を評価した結果、法益侵害が相対化した


としても、なおも客観的・類型的対象評価は果たされている。少なくとも「論理的」な誤


謬とまではいえない。 


 


第四款 法益侵害説の結果観・違法観に基づく人的相対化の余地 


法益侵害説の違法観によれば、正犯と共犯との処罰根拠には、基本的に方法的類型の差


異（直接か間接か）があるに過ぎない。そもそも、正犯の違法阻却に関してさえ、侵害法


益を凌駕する保全法益の優越的利益性が、保全行為者の人的属性から導かれることもある。


たとえば、〔事例 4〕弁護士 X が法廷内で被告人のアリバイを立証するために、不可避的


に、他者 A が真犯人であるとして A の名誉を毀損する場合、「丸正事件」判決の法理から


しても、X の名誉毀損の（正犯としての）違法性は阻却される余地がある。この場合、X


に備わる刑事弁護としての行為の価値性が、A の名誉という侵害法益に対する、優越すべ


き保全法益として立ち現れている。ここでは、X の行為の価値性は、X の「弁護士」とし


ての行為者関係的要素によって決せられる。 


この理は、共犯の事例になろうとも、そして、基本的に共犯が正犯に従属してのみ「法


益侵害」を基礎づけ得るに過ぎないとして「従属性」を強調したとしても、変わるもので


はない。間接的侵害をなした共犯者の行為の価値性が、行為者（共犯者）関係的要素によ


って決せられる場合があるはずである。 


 内藤謙は、利益衡量一般の方法として、「①一般的な価値順位における法益の価値の衡量


を基本としてそれから出発し、②保全した法益に対する危険の程度、③保全した法益と侵


                                                   
80 とくに、弁護士法 72条の非弁活動の禁止が、法的助言を事実上弁護士に一任させる役


割を果たしている現状からは、上記の保全法益の優越性に基づく違法性阻却を認めないで


は、弁護士が法的助言を委縮する可能性がある。 
81 照沼・前掲注（４７）167頁。 
82 照沼・前掲注（４７）169頁。 







186 


 


害した法益の量と範囲、④法益保全のために法益侵害手段をとることの必要性の程度、⑤


右の手段としての行為の方法・態様がもつ法益侵害の危険性の程度など、衝突する法益の


要保護性に関するすべての客観的事情を考慮に入れたうえでの、実質的・具体的利益（価


値）衡量によって、保全した法益の要保護性（保全した利益）が侵害した法益の要保護性


（侵害した利益）より大きかったという点に、違法阻却の一般原理を求める」としたが83、


このような、法益侵害説に依拠した違法阻却原理が行為者関係的に考慮されることによっ


て、関与者間の違法阻却効果の人的相対化を導くことがあり得ると考えられるのである。 


 正当防衛や緊急避難のように衝突両法益の抽出が比較的容易な法益の場合と異なって、


刑法 35 条の適用事案では、侵害法益に対する保全法益の抽出において、共犯事例でも行


為者関係的要素を考慮してはじめてその抽出が可能となる場合がある。すなわち、事例 3


の X の法的助言に、Y の強制執行妨害によって惹起された間接的な法益侵害を凌駕する保


全法益（誰しもが、必要な場合に適時に弁護を受けられる社会的利益）の価値性が認めら


れるかの判断は、このような保全法益の抽出においてすでに、X の弁護士業務という特性


が加味されている。このように、保全法益の内容が X の弁護業務に関連しているものであ


る以上、Xの「弁護士」という身分（行為者関係的要素）に拠らざるを得ない。かくして、


第一に、当該侵害法益と保全法益間の「価値順位」を図る段階からしてすでに、「弁護士」


X による法的助言という関与者の行為者関係的要素を加味せざるを得ないと考えられる


（①）。 


また、これを前提とした保全法益の保護の必要性ないしその範囲に関しても、当該弁護


士業務が強制執行妨害の法益侵害に対して優越的利益を生ぜしめるか否かによって決せら


れるであろう。すなわち、事例 3 の事案で実際に用いられた「会社再建策」（分社サブリ


ース方式）は、実際には Yにおいて差押え相当金額をペーパーカンパニーにプールするか


たちで強制執行妨害に用いられたが、そうであるとしても、その当時には当該サブリース


方式が必ずしも転貸債権の差し押さえを妨害し得るものではなく、弁護士業務としてあり


得る方策として伝達され得るものであったと解する余地がある。とすれば、X がそのよう


な法的助言をなすことは、誰しもがこの種の法的助言を含めて弁護士の助言を受ける利益


を凌駕するほどに危険のある手段であったとはいい難い（②）。また、Xがこの方策を、Y


の会社のその後の業務運営資金の保全と取引機関への債務弁済とを両立させる画期的な方


法として考えていたことにも鑑みると、会社再建策としての不要の方策ともいい難い（④）。


これらの事情の下で具体化される侵害法益と保全法益（③）との比較において、以上の事


情を加味して、保全法益の要保護性を認める余地はあり得る（⑤）。 


このように、上記違法阻却の一般原理②乃至⑤の考慮も、X の行為者関係的要素によっ


て図られているものといえるだろう。そうすると、このような「価値順位」ないし違法阻


却判断の対象たる「保全法益」の確定ないし保護態様は、強制執行妨害罪規定が発する「規


範」が誰に向いているかという規範違反説的考慮を不可欠の要素とせずとも決せられると


考えられる。法益侵害説に依拠したとしても、違法阻却効果が人的に相対化することは、


論理的に可能なものではないだろうか。 


 


                                                   
83 内藤・前掲注（５９）314頁。 
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第五款 小括 


 かくして、幇助構成要件を充足した場合、すなわち、本章の主眼とする諸事例では（狭


義の）「優越的利益」の有無が問題となり、共犯のみ法益侵害性が否定される論理が認めら


れず、少なくとも、レベル①の意味での人的相対化は生じていない。しかし、関与者に備


わる行為者関係的な客観的要素が関与行為の優越的利益を判断する要素として現れてくる


場合、それが関与者にのみ作用し、したがって共犯者にのみ違法阻却効果が現れることが


ある。この場合、「違法の人的相対化」が生じる。これは、厳密には、「違法阻却効果の人


的相対化」と呼ばれるべきものである。 


 このような「違法阻却効果の人的相対化」も、法益侵害説の違法観からも論理的に主張


可能である。この意味で、従来から法益侵害説の違法観に親和的であるとされる修正惹起


説から、「共犯なき正犯」を主張することも可能である。法益侵害説に立つのであれば、そ


の違法観を修正して、あえてレベル①の意味で規範違反説的に「共犯不法」の個別性を主


張する意義は、それほど高くないのではないだろうか。 


 そして、このような「内実」を備える共犯の処罰根拠を、修正惹起説と呼ぶか、あるい


は、命題ⓑに基づく混合惹起説と呼ぶかという「名称」の差異は、相対的に僅かの意義し


か持ち得ないと思われる。このような「内実」を採る共犯の処罰根拠によって、法益侵害


説の結果観・違法観を貫徹しても、「中立的行為による幇助」の諸事例において、共犯者の


みの違法阻却があり得ることの理論的前提を証明し得たと思う。 


 そこで、以上の分析を踏まえて、次節において、弁護士の関与が強制執行妨害罪幇助に


当るかが争われた我が国の事案を検討することにしよう。 


 


第五節 弁護士の法的助言による強制執行妨害罪幇助の成否：事例研究 


第一款 事実の概要および決定要旨 


 (1)弁護士である被告人は、不動産の販売、仲介および賃貸ならびに管理等を目的とする


S 社の法律経営相談に携わっていた。そのような状況下、S 社社長 X、その息子であり S


社の経営に携わる Y、S 社社員乙および甲は、共謀のうえ、S 社が所有する建物の賃借人


に対して有する賃料債権に対する強制執行を免れる目的で、A 社名義の普通預金口座を D


銀行某支店に開設した。そのうえで、平成 5 年 3 月上旬頃、S 社が所有する賃貸建物 AG


の賃借人である L ほか 1 名に対し、真実の賃貸人は S社であるのに、A社が賃貸人の地位


を取得したかのように装い、以後賃料等を A 社口座に振込入金することを依頼し、情を知


らない L らをして同月 24 日頃から平成 8 年 8 月 23 日頃までの間、85 回にわたり、S 社


に帰属すべき賃料等 9,999万円を A 社口座に振り込ませた。それに先立ち、被告人は、平


成 5 年 2 月 19 日に、被告人が所属する法律事務所において、S 社経営に関する相談を受


け、X、Y、乙および甲に対し、賃借人をして賃料等を同会社の口座に振り込ませる方策を


助言し（「2 月謀議」）、X らをして上記行為の実行に至らしめた。 


 (2)その後、X、Y および甲は、共謀のうえ、S 社が所有する建物の賃借人に対して有す


る賃料債権に対する強制執行を免れる目的で、W 社名義の普通預金口座を前記 D銀行某支


店に開設した。そのうえで、平成 5年 11 月上旬頃から同月中旬頃、S社が所有する SS ビ


ルの賃借人である H ほか 4 名に対し、真実の賃貸人は S 社であるのに、W 社が賃貸人の


地位を取得したかのように装い、以後賃料等を W 社口座に振込入金することを依頼し、情
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を知らない H らをして、同月 30 日頃から平成 8 年 9 月 10 日頃までの間、164 回にわた


り、S社に帰属すべき賃料等 1億 175 万円を W 社口座に振込入金させた。それに先立ち、


被告人は、平成 5 年 11 月 4 日、前記事務所において、L ビルに対し、抵当権者からの申


し立てによりテナントの賃料債権に対する債権差押命令が発せられた善後策を相談され、


X および甲に対し、改めて、賃借人をして賃料等を同会社の口座に振り込ませる方策を助


言し（「11月謀議」）、X らをして上記行為の実行に至らしめた。 


 一審の東京地判平成 15年 12月 24 日（判例集未登載）は、被告人の関与に関する X ら


の証言の信用性を否定したうえで、X の行為は、被告人が提案した、後述のいわゆる「分


社サブリース」構想なる会社再建策を、債務弁済の手段としてなした海外における不動産


売却に付随するものとして正当に行ったものである可能性があり、また、甲および乙らの


行為は、当該構想を悪用して資金を横領するための行為であった疑いがあるとし、さらに、


上記「2 月謀議」「11 月謀議」の存在も疑わしいとして、被告人の本件助言行為につき無


罪とした。 


 これに対して控訴審である東京高判平成 20 年 4月 23日（判例集未登載）は、被告人の


行為が、①X や社員らの正犯行為の遂行について「重要な役割を果たしたことも間違いな


い」としつつ、他方、②被告人は、正犯らとは利害状況や立場を異にし、助言から直接的


な利益を得たとまではいえないとし、これらを総合的に考慮して、被告人において、X ら


との間で、強制執行妨害の犯罪を行うため、共謀を遂げたとするには疑問が残り、正犯で


あるXらの実行行為を容易にしたとの従犯の限度で罪責を負うにとどまると認めるのが相


当である、とした。これに対して、検察官および弁護人の双方が上告した。 


最高裁は、次のように述べて、上告を棄却した。「被告人が、会社経営者らに対し、強


制執行を免れるための仮装の手段による財産隠匿行為として、別の会社に賃貸人を変更し


たように装い、テナントをして、その会社の口座に賃料を振り込ませる方策を助言し、上


記経営者らの強制執行妨害行為を幇助したと認定した原判断は、正当として是認できる。」


と84。 


 


第二款 問題の所在 


平成 23 年改正前の強制執行妨害罪（刑法旧 96 条の 2。以下、改正前後にかかわらず、


「本罪」とする。）は、「強制執行を免れる目的で、財産を隠匿し、損壊し、若しくは仮装


譲渡し、又は仮装の債務を負担した者は、2年以下の懲役又は 50 万円以下の罰金に処する」


と規定していた。本件では、被告人が助言した会社再建策である「分社サブリース」構想


を実行してなされた、X らによる賃貸人名義変更や、各口座へ賃料を振り込ませる等の各


行為が、賃料債権の「仮装譲渡」ないし「隠匿」に該当するのか、該当するとして、弁護


士がなしたそのような助言が、果して強制執行妨害幇助といえるか、が争われた85。 


                                                   
84 なお、本決定には、被告人の助言行為から共謀を肯定すること、および、被告人におい


て強制執行妨害行為がなされることの認識を肯定することには合理的な疑いが残るとする、


田原睦夫裁判官の反対意見が付されている。 
85 本件最高裁決定の評釈として、松宮孝明「判批」法セミ 687号（2012年）161 頁があ


る。なお、Xおよび Y については、本罪の有罪が確定し、甲、乙らの横領行為については


不起訴とされている。 
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ドイツにおいては、弁護士の職務行為としての法的助言行為が共犯として処罰され得る


か、判例・学説において従来から議論されてきたのに対し、我が国では、近時ようやく「中


立的行為による幇助」論の一場面として、議論されるようになったに過ぎないことは前節


までにみたところである。本件は、当該助言が正犯による財産隠匿行為へとつながり得た


ことをもって、弁護士が本罪の共犯として可罰的となるかが問題とされた、我が国ではじ


めての事案として意義がある。 


 


第三款 「分社サブリース」構想と本罪の関係 


被告人の提案した「分社サブリース」構想の概要は、次のようなものである。すなわち、


Xの経営する S社は早晩破綻することが必至であったことから、①サブリース会社を設立


して S社社員を移籍させ、②同社に対し、S社からその所有する賃貸ビルを一括賃貸した


うえ（賃貸人変更）、これらをテナントに転貸し、同社がその営業利益を受ける、③その営


業利益のうち 6 割を S社の有する債務の弁済に充て、④残りの 4 割については、サブリー


ス会社の管理する賃貸ビルの管理費用ならびに同社社員の人件費等に充て、⑤最終的には、


債務の弁済を完了させた後、S 社を消滅させて、サブリース会社において社員の雇用を確


保する、という構想である。 


改正前の本罪は、真実譲渡を処罰の対象とせず86、判例は、財産の「仮装譲渡」とは、「真


実譲渡する意思がないにもかかわらず、相手方と通じて表面だけ譲渡の形式をとり財産の


所有名義を変えることであって、……真実譲渡する意思をもつて譲渡した場合には、たと


え強制執行を免れる目的からであり、債権者に不利益を来したとしても、……仮装譲渡〔に


は〕該らないから、強制執行不正免脱罪を構成するものではない」とした87。これによれ


ば、「分社サブリース」構想が真に正犯の会社再建目的による場合、「仮装譲渡」とはなら


ないし、くわえて、「隠匿」とも言い難いであろう。さらに、「一括賃貸」が、そもそも「譲


渡」にあたるかも検討を要しよう88。 


もっとも、「分社サブリース」の実行によって転貸が行なわれたものの、転貸人に対す


る賃料債権の実質がなく、かつ、転貸人が有する賃料債権に、債権者からの物上代位が及


ばないのであれば、賃貸人変更は、債権者からの差押えを妨害し得る行為と評価する余地


はある。当該行為が、仮に「債権逃れ」の様相を呈した場合、それは「仮装譲渡」となり、


本罪の構成要件に該当し得る。 


この点、本件においてはまず、S 社がサブリース会社に対して有する賃料債権の実質が


あるか否かが検討されるべきである。そのうえで、S 社がサブリース会社に対して有する


賃料債権の実質がないと評価できるとしても、本件当時である平成 5 年段階では、最高裁


が、抵当権者からの「賃料債権」に対する物上代位は認めていたものの89、「転貸料債権」


に対する物上代位の可否については、学説においても、また、下級審においても、その肯


                                                   
86 改正により、真実譲渡も処罰の対象となった（96 条の 2第 3号）。本罪の改正動向につ


いて詳しくは、渡邊卓也「強制執行妨害罪の罪質とその立法動向」清和研究論集 13 号（2007


年）79頁以下参照。 
87 大阪高判昭和 32年 12 月 18 日裁特 4巻 23 号 637頁。 
88 この点について、弥永真生教授にご指摘いただいた。 
89 最判平成元年 10月 27 日民集 43 巻 9号 1070 頁。 
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否が分かれていた90ことから、このことが、強制執行妨害罪の成否に関係する。すなわち、


「分社サブリース」構想が実行されたとしても、転貸料債権に対する物上代位が可能とさ


れる余地があり、直ちに強制執行妨害行為となるわけではなかった91。しかし、その後に


最高裁は、「所有者の取得すべき賃料を減少させ、又は抵当権の行使を妨げるために、法人


格を濫用し、又は賃貸借を仮装した上で、転貸借関係を作出したものであるなど、抵当不


動産の賃借人を所有者と同視することを相当とする場合には、その賃借人が取得すべき転


貸賃料債権に対して抵当権に基づく物上代位権を行使することを許す」ほかは、抵当不動


産の賃借人は所有者のように抵当不動産をもって被担保債権の履行について物的責任を負


担するものではないとして、転貸料債権に対する物上代位を否定した92。たしかに、この


平成 12年判決によれば、「仮装譲渡」に該当する場合には、物上代位が認められるべき場


合であって、本罪が成立しないことになる、とも考えられる。しかし、それが実際は「仮


装譲渡」であったとしても、「真実譲渡」の外形を仮装している以上、非占有担保権を活か


した適法な収益の外観を作出しており、物上代位は否定される可能性が高く、転貸借契約


時において、このような「強制執行妨害」の可能性が残る以上は、本罪が成立する93。も


っとも、このような判示は、本件当時から 7年を経た平成 12 年に示されたものであって、


被告人はその当時、抵当権者からの物上代位の余地もある「分社サブリース」構想を会社


再建策として提案したにとどまるのであるから、それが直ちに刑法上の強制執行妨害幇助


とされるのは妥当ではない、とする余地もある。 


 一審判決は、以上のように、転貸料債権の物上代位の可否が過渡期的状況にあった点に


も配慮し94、正犯らの行為が、本罪に該当しないとする余地を認めつつ、さらに、被告人


については、「2 月謀議」および「11 月謀議」をなしたことの犯罪の証明が無く、無罪で


あるとした。もっとも、控訴審判決や本決定のように、仮に正犯らの行為が強制執行妨害


に該当するとしても、被告人の法的助言が、本罪の共謀共同正犯ないしは従犯たり得るか


は、なお議論の余地がある。 


 


第四款 法的助言と従犯の成否 


第一項 判例 


一審判決に対し、控訴審判決は、「2 月謀議」および「11 月謀議」の段階で、対象物件


に対する抵当権者から強制執行を受ける現実的可能性があり、また、サブリース会社への


                                                   
90 学説および下級審の動向の詳細については、春日通良「判解」最判解民事篇平成 12 年


度（上）477 頁以下参照。 
91 石塚・前掲注（４１）40頁。 
92 最決平成 12 年 4 月 14 日民集 54 巻 4号 1552 頁。 
93 なお、松岡・前掲注（４１）44 頁は、仮装譲渡等は虚偽表示に当たり無効であるから、


少なくとも現行法では、民事法上無効な仮装行為や事実行為こそが本罪で可罰的とされて


いると解すべきであるとし、「分社サブリース」構想の実行が、すべからく無罪であるとす


る立場に疑問を呈する。 
94 関連判例の動向が過渡期にある場合、それを前提とする経済事犯の結論も、その影響を


受ける可能性がある。「公正ナル会計慣行」をめぐる新旧会計基準が、（旧）証券取引法上


の虚偽記載有価証券提出罪の成否に影響を与えた、長銀事件最高裁判決（最判平成 20 年 7


月 18 日刑集 62 巻 7 号 2101頁）も、その一例といえよう。 
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賃貸人変更が、会社再建策ではなく仮装性を有すると認定し、正犯らの行為を強制執行妨


害にあたるとした。そして、被告人の行為は、そのような強制執行妨害に該当する「賃貸


人変更」方策の助言に当たるとした。そのうえで、控訴審判決は、共謀を否定したものの、


特段理由を示すことなく従犯の成立を肯定しており、最高裁もこの判断に異論を唱えてい


ない。しかし、弁護士が、職務行為として法的助言を付与したことで、直ちに従犯となり


得るかは、議論の余地があろう。 


 この問題につき、本章第一節第四款で検討した通り、ドイツではこれまでにいくつかの


判例が示されている。ライヒ裁判所の時代においては、被拘禁者の家族に、被拘禁者の逃


亡を助けることが犯罪にあたらないかを問われていた弁護士が、誤って犯罪にはあたらな


い旨の助言をした結果、当該家族が被拘禁者の解放行為に出た場合、弁護士の職務行為が、


被拘禁者解放罪の幇助および犯人庇護罪にあたるかが争われた事案で、弁護士の意識は、


法的助言をなすという義務にのみ向けられているから、「促進意思」の存在が疑わしいとし


て原審に差し戻された95。連邦通常裁判所においても、促進意思の有無で判断する態度は


維持されたが96、その後、新たな基準が提示されるに至った。 


 すなわち、①正犯行為者が専ら可罰的行為を遂行することを目的としており、関与行為


者がそれを知っている場合、その関与行為は幇助行為と評価されるべきである。これに対


して、②関与行為者の寄与がいかにして正犯に利用されるかについて、関与行為者がしら


なかった場合、関与行為者は自己の行為が犯罪の遂行に用いられることも「あり得る」と


考えたに過ぎないのであって、その関与行為は可罰的な幇助行為とは判断されない、③そ


の場合も、関与行為者によって認識されている正犯の可罰的態度のリスクが、関与行為者


によって「認識可能な所為傾向のある正犯の促進」というほどに高められた場合には別で


ある、という基準であり（パンフレット事件 BGH 判決）97、従犯の成立を、関与行為者


に一定の「積極的関与」が認められる場合に限定するものといい得る98。 


 


第二項 学説 


 上記パンフレット事件 BGH 判決は、結果発生に寄与した行為であっても、「許された危


険」として客観的帰属
．．．．．


が否定されることを認めるものといえる99。たしかに、日常の法律


相談に応じた後、それが正犯に悪用された場合に、助言を与えた弁護士が常に可罰的とさ


れてしまえば、弁護士業務に危機を生じさせることもなるうえ、それによって弁護士が法


律相談の受託を控えるなどの萎縮効果が生じれば、その不利益は、ひいては法律相談を必


                                                   
95 RGSt 37, 321. 
96 BGH NStZ 1993, 43. 
97 BGH NStZ 2000, S. 34 ff. この基準は弁護士の職務行為について立てられたものであ


るが、その後 BGHSt 46, 107, 113.において、従犯の成否一般に適用可能とされた。 
98 我が国において意味するところの共謀共同正犯が認められないドイツにおいては、この


基準が「従犯」の成否を決するものといえるが、我が国において以上の基準を用いる場合、


「重要な役割」が認められる結果、（分担型）共謀共同正犯が認められるのではないだろう


か。 
99 なお、上記 BGH NStZ 2000, S. 34 ff.は、以上の基準を主唱した Claus Roxin の見解を


採用するものであって、Roxinは関与行為の客観的帰属を否定する。  Vgl. Roxin, a.a.O., 


(Anm. 17), S. 512ff. 
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要とする社会一般の依頼人の側にもたらされることとなる。 


この点、我が国では客観的帰属の有無は、構成要件該当性の有無の問題として捉えられ


ることが多い。そこで、弁護士が責任をもって処理する通常の「事件受任」と、判断と助


言だけで完結する「法律相談」とを区別し、少なくとも後者については従犯の構成要件該


当性を否定する見解がある。すなわち、法律相談の場合、弁護士の助言が依頼人に正しく


伝わっているかが不明であり、かつ、助言内容が履行されるかは依頼人に委ねられている


ことから100、「法律相談が弁護士の日常的職務行為として平穏に行なわれ、かつ弁護士に


特定の犯罪をおかす確定的意図がない場合および外形的に明白な加担行為がない場合には、


刑事責任の追及は認められず、強制執行妨害罪などの構成要件該当性は否定される」とす


る101。この見解によれば、構成要件該当性は類型的に判断されるのであって、その不該当


性について弁護士業務の一般的な正当性を考慮すれば足り、助言内容の詳細に踏み込む必


要がなくなることから、裁判時に、自己の行為の適法性を主張するに当たり、弁護士―依


頼人間の守秘義務に違反することがない、とされる102。 


 これに対して、以上の事情を、違法阻却事由と解する見解によれば、法律相談が具体的


に、①法令上の根拠をもつ職務行為であるか、②「一般の法律事務」の達成との間にいか


なる関係を有するかを考慮し、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


という、「社会一般の利益」（＝保全法益）が、強制執行妨害によって侵害された侵害法益


よりも、具体的に優越することをもって、当該助言行為の違法性が阻却されると解される


ことになる103。たしかに、構成要件不該当説がいうように、弁護士-依頼人間の助言内容が


詳らかにされる可能性はあるが、弁護士自身に刑事責任が科されるおそれのある場合、守


秘義務は解除されると解されることや104、くわえて、違法阻却判断が具体的になされ得る


点において、弁護士の職務行為一般の不可罰性の要件としては、私見はここでも、違法阻


却説を妥当と解する。 


 もっとも、仮に、従犯構成要件該当性および違法性を否定し得なかったとしても、被告


人は会社再建策を提案したと認識している点において、強制執行妨害の目的ないしは故意


が否定される余地もあるかもしれない。しかし、本件当時においても、転貸料債権の物上


代位が常
．
に
．
肯定されていたわけではないから、被告人には、賃貸人名義変更の助言につい


て、強制執行妨害行為の未必の故意が認められるともいい得る。この点、未必の故意と確


定的故意とを区別して、前者では従犯の故意を否定する見解もあるが105、そのような理解


                                                   
100 金子＝後藤・前掲注（４２）5頁以下。 
101 金子＝後藤・前掲注（４２）32頁。石塚・前掲注（４１）38 頁も同旨。なお、石塚・


前掲注（４４）164 頁以下および 171 頁は、以上の場合、弁護士の職務活動は「許された


危険」の範疇にあり、従犯構成要件該当性が否定されるとする。もっとも、それらの見解


は、弁護士の職務行為を直接に念頭においているのではないため、この問題についても「許


された危険」の法理によって解決を図るかは明らかではない。 
102 石塚・前掲注（４１）38頁。 
103 ドイツにおいて、違法阻却説を採る見解として、本章第一節第七款参照。 
104 日本弁護士連合会弁護士倫理に関する委員会編『注釈弁護士倫理』（補訂版）（有斐閣、


1996 年）91頁、加藤新太郎『コモンベーシック弁護士倫理』（有斐閣、2006年）111 頁


以下。 
105 Harro Otto の本章注（１９）引用各文献参照。 
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は、刑法典が両者の区別を予定していないことと相容れない106。本件事案において不可罰


の余地を探るには、少なくとも、構成要件レベルないしは違法性レベルでこれを行なう必


要があるように思われる。 


 


第五款 小括 


 本件は、弁護士が、その職務行為としてなした法的助言が、正犯の犯罪へとつながり得


たことをもって従犯となるかが争われた事案として興味深い。もっとも、一審は、正犯の


証言の信用性を否定するなどして犯罪事実の証明が無かったことを理由に無罪とし、他方、


控訴審および本決定は、従犯の成立を認める点において、いかなる場合に従犯の成立が限


界付けられるかは、明示されていない。しかし、従犯の成否については、本稿のような議


論の余地はあるのであって、特段の理由を付さずに従犯の成立を認めたことについては、


疑問が残る。 


 もっとも、とくに一審は、「分社サブリース」構想が会社再建策として有用であることを


認めた点で意義があるといえよう。本件行為当時、いわゆるバブル経済の崩壊後、債権回


収が積極的になされていたという状況下、その要請と、従業員の雇用確保の両立を図ろう


とした被告人の構想にも、みるべきところがある。本件当時、転貸料債権への物上代位が


必ずしも否定されていなかったという点に鑑みれば、これを直ちに、「仮装譲渡」ないし「隠


匿」と解することには疑問が残る。 


 私見によれば、以上の状況に鑑みると、強制執行妨害による法益侵害に比して、被告人


による法的助言についての「社会一般の利益」が優越するということができ、本件は、従


犯の違法阻却がなされ得る事案であったように考えられる。 


 


 


おわりに 


 


本章では、弁護士の職務行為の違法性が阻却され得ることを述べた。また、以上のこと


は、弁護士の職務行為を素材に導かれたものであるが、他の専門家にも妥当するものとい


えるのではないだろうか。 


たとえば、公認会計士である監査人が、Ｘ社の作成した財務諸表等が虚偽であることを


知りながら有用意見・適正意見を付したという事案で、最決平成 22 年 5 月 31 日集刑 300


号 191頁は、監査人を（旧）証券取引法上の有価証券虚偽記載提出罪等の共同正犯とした。


たしかに、これは共同正犯の事案であって、直ちに従犯の問題に引き直すことが難しいも


のの、財務諸表の作成責任は経営者側にあり、監査人はその監査責任を負うだけであると


する、監査論上の「二重責任の原則」からすれば、監査人による虚偽記載財務諸表への有


用意見・適正意見の付与が直ちに共犯となることはないと解するのが論理的帰結であると


いう解釈も可能である107。たしかに、「二重責任の原則」がいかにして犯罪論に影響を及


                                                   
106 ドイツ刑法典も、そのような区別を認めない。 
107 弥永真生「監査人につき虚偽記載有価証券報告書提出罪などの共同正犯が成立すると


された事案」同『会社法新判例 50』（有斐閣、2011年）207頁、小野上真也「監査人であ


る公認会計士につき、虚偽記載有価証券報告書提出罪等の共同正犯が認められた事例」法
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ぼすものであるかは、監査人の業務に関する諸規制を詳細に検討したうえで回答しなけれ


ばならないものではある108。しかし、「二重責任の原則」が公認会計士ないし監査人の職


務行為に特殊の要素として立ち現れるものである以上、それが利益衡量上の重要な一要素


として加味され、その結果、弁護士の職務行為の価値性を判断すると同様に、公認会計士


ないし監査人の職務行為の価値性を認めることがあり得よう。その意味で、やはり、本章


の結論は、公認会計士ないし監査人の以上の職務行為の場合にも妥当し得る。 


また、税理士は納税者の利益を保護し、代表するという面を有し、この点では、弁護士


と共通する面を有するが、「税理士は、税務に関する専門家として、独立した公正な立場に  


おいて、申告納税制度の理念にそつて、納税義務者の信頼にこたえ、租税に関する法令に


規定された納税義務の適正な実現を図ることを使命とする」（税理士法 1 条）と定められ


ており、このような規定ぶりが、税理士の行為について、違法阻却の余地などに影響を与


えるのかも興味深い問題である。さらに、たとえば、司法書士109や医師110についても、「正


当な事由」があれば拒めるといえ、その存否の判断は必ずしも容易ではないことを考慮す


ると、このような受嘱義務・応招義務が課されている専門家については、本章で示したよ


うな違法阻却構成がより妥当するのではないかとも考えられる。 


これまで、「共犯の処罰根拠論」や「要素従属性論」との関係で、とくに、法益侵害説


の結果観・違法観を貫徹する修正惹起説においては、共犯の違法性は正犯の違法性と常に


連動する、との指摘されていたこともあって、共犯固有の違法阻却（あわせて構成要件不


該当）は困難であるかの様相を呈していた。しかし、法益侵害説の違法観（結果観）を貫


徹する見地からも、「共犯なき正犯」を、違法性レベル（構成要件レベル）で認める理論的


余地が検証された。とくに、「違法阻却効果の人的相対化」の肯定に関しては、犯罪論体系


に基づく考察方法が、重要な視点を提供したといえる。 


こうして、本章の分析によって、専門家の職務行為のみの違法阻却ひいては関与行為者


                                                                                                                                                     


律時報 83 巻 5号（2011 年）130 頁。私見によれば、当該事件では、当該監査人が積極的


に関与していたという事実があり、虚偽記載方針に見合うかたちで有用意見・適正意見を


付与したことから、侵害法益に対する優越性が否定されたことにより、違法性が認められ


たものと思われるが、これも詳細な検討を要する。 
108 なお、監査人が虚偽記載有価証券報告書等に、有用意見・適正意見を付した場合、そ


れが監査人の故意に基づくものではなくとも、株主の投資判断に影響を与え、その結果、


株主が多大な損害を被ることがある。この場合、監査人も取締役など会社の代表者らと共


に、株主らへの損害賠償責任を負うかが問題となる。弥永真生『会計監査人の責任の限定』


（有斐閣、2000 年）は、この点に関する監査人の民事上の責任限定につき、諸外国の法制


を詳細に分析し、我が国への適用可能性を論じる。この分析も、専門家の職務行為の刑事


責任の限定を考えるうえで、非常に参考になる。 
109「司法書士は、正当な事由がある場合でなければ依頼（簡裁訴訟代理等関 係業務に関


するものを除く。）を拒むことができない。」とされている（司法書士法 21 条）。 
110「診療に従事する医師は、診察治療の求があつた場合には、正当な事由がなければ、こ


れを拒んではならない。」（医師法 19 条 1 項）とされている。もっとも、弁護士法 24 条が、


「弁護士は、正当の理由がなければ、法令により官公署の委嘱した事項及び会則の定める


ところにより所属弁護士会又は 日本弁護士連合会の指定した事項を行うことを辞するこ


とができない。」とのみ定めて、きわめて限定された範囲での受嘱義務を定めているのと対


照的である。 
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全般の違法阻却の理論的余地、その判断態様を明確にすることができたものと思われる。


そこで次章以降では、従犯の故意の要件の分析に移ることとしよう。 
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第 5章 


従犯における故意の認識・予見対象の具体化 
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はじめに 


 


従犯の故意を認めるには、幇助行為者がいかなる対象を認識・予見する必要があるか。


とくに、正犯の予備段階での幇助の場合1、幇助行為者の故意は、「予見」としてのそれで


ある。このような「予見」の対象が将来的事情に亘るものであるだけに、幇助行為者のい


かなる表象（Vorstellung）をもって、従犯の故意を認め得るかがいっそう問題となる。 


たとえば、〔事例１〕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、Ｘは、自己が関与する正犯（Ｙ）を具体的に表象しているものの、発生結果（刑法上


の「詐欺罪」および金融商品取引法上の「虚偽記載有価証券報告書提出罪」）の表象は不特


定である。この点でＸは、①「特定の正犯による結果発生」を不特定的に表象している。 


また、他方、〔事例２〕コンピュータプログラマーＸがファイル共有ソフトを開発し、


自己の HP 上にアップロードのうえ提供したところ、当該 HPの利用者らはその当該ファ


イル共有ソフトをダウンロードのうえ利用し、利用者らが有する映像・音楽データを著作


者に無断で交換し合ったが、その際Ｘは、利用者らが当該ソフトを違法用途に利用するか、


あるいは、適法用途に利用するかを、確定的に表象していなかった、という場合、Ｘは、


自己が関与する正犯の表象が不特定であることにくわえて、結果発生（著作権法上の「公


衆送信権侵害罪」）の有無の表象内容も不確定である。この点でＸは、②「不特定多数の正


犯による結果発生」を不特定的に表象している。 


犯罪事実について不特定の表象しかない上記事例において、Ｘに従犯の故意は認められ


るのだろうか。従犯の故意の具体化問題について、これまでドイツ判例・学説は、上記①


「特定の正犯による結果発生の不特定表象」事案につき、「故意」の認識・予見対象確定の


問題と共に、それを前提とする「錯誤論」における符合（を認め得る重なり合い）の論理


をも争点としてきたように思われる。これに対して我が国では、上記②「不特定多数の正


犯による結果発生の不特定表象」事案につき、「Winny 提供事件」を契機に初めて議論さ


れるようになった。もっとも、我が国の判例・学説は「故意」の認識・予見対象確定の問


題を中心に論じているといえる。この点において、両国の判例・学説の問題意識は一致し


ていない。そこで本稿では、このうち、「故意」の認識・予見対象には何が設定されるのか、


そして、従犯の場合に正犯に比して特殊な認識・予見対象が想定されるのか、という点を


中心に分析する。 


 


第一節 特定の正犯による結果発生の不特定表象 


第一款 ドイツ判例 


ドイツにおける従犯の故意の特定性ないし具体化の問題は、判例を起源とし、また、判


                                                   
1 なお、我が国の立法者は、旧刑法においても現行刑法においても、従犯の類型には、①


正犯の予備段階の関与と、②正犯の実行中の関与があると解していた。これについては、


第 2 章参照。 
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例と共に発展してきたといって良い。そして現在、「本質的メルクマール」の認識を要する


と解する判例が主流をなしている。その起源はかなり古く、ライヒ裁判所判例にまで遡る。


そこで、本節においては、ライヒ裁判所の時代から現在に至るまでの主要判例を分析する


ことで、そこで提示されている基準の内実・射程を抽出することとしたい。 


 


第一項 ライヒ裁判所判例 


第一に、RGSt 1,110.（Urt. v.29.9.1879）は、ＸがＷに対して、「チャンスを利用せず、


裏金を作らないなんて馬鹿げている」と発言したことからＷが意を決し、わずかの金額な


がら横領行為を行ったという教唆事例において、教唆の特定性を欠き無罪としたが、その


際、従犯にもその要件が適用され得ることを次のように示した。すなわち、教唆が否定さ


れるのは、「教唆犯はただ特定の行為と関連して認められ得るだけであり、しかし、かの〔Ｘ


の〕発言は、Ｗが賢く、かつ、その立場から利益を引き出す場合には、ただＷが将来的に


なしたであろうことを一般的に指示するだけであったからである。発言がこのように不特


定なものであるならば、幇助の成立も否定される。」と。 


ここでは、極めて抽象的な言い回しながら、特定性の欠如を、教唆犯（従犯）の否定根


拠としている。もっとも、本判決は特定性を客観的要件として述べたものか、あるいは、


主観的要件にも関連するものと考えていたかは明らかでない。また、本判決は、被告人に


本質的構成要件や本質的メルクマールの認識が必要であるか、には明示的に言及していな


い2。ただ、教唆行為にせよ幇助行為にせよ、その対象が客観的に特定されている必要があ


ることを示した点では、後年、故意の認識・予見対象として一定の特定性が要求されるこ


とになる萌芽となったとはいえよう。 


その後、明示的に従犯の故意の特定性・具体化を要求する判例が登場する。RGSt 4 ,95


（Urt. v.9.4.1881）は、幇助行為者である被告人Ｈが正犯Ｂの求めに応じて粗悪品である


時計を提供したところ、Ｂはこれを高価な時計であると偽って複数回に亘り販売したこと


によって、Ｂが複数回の詐欺行為につきそれぞれ詐欺罪（既遂および未遂）で有罪とされ


た事案である。その際Ｈは、自己の寄与がＢのいかなる詐欺において用いられるかの具体


的認識を欠いていたものの、ライヒ裁判所は、次のように述べて、詐欺幇助の故意を肯定


した。すなわち、「被告人は、そのメルクマールにしたがって意図された所為を認識してお


り、また、そのような認識は、所為に先立って幇助した者に対して従犯を認めるに当たっ


て、十分なものである。実行行為の態様、場所、時間、被害者（等）は本質的ではなく、


共犯者が、犯罪行為が一定の方法で遂行されることを認識していたことが認定されるや、


同時に〔正犯の〕そのような所為に対する意識的な幇助が認められる。共犯者は、さらに、


正犯が犯罪行為を限定しようとせず、特定方法での複数の犯罪行為の遂行について、正犯


に対し共犯者によって与えられる幇助でもって決心させられたのであれば、後者は、すべ


ての間もなくなされるその幇助によって行われた犯罪行為についての幇助をなしたことに


なる。」と。さらに裁判所は、「Ｈの犯意は、初めから、不特定多数の犯罪行為の一般的方


向を確実な方法で示している。それゆえ、このような事実認定からは、事実審裁判官が正


当にもＨに対して〔認めたように〕、問題のＢの 3 つの詐欺行為についての従犯を認める


                                                   
2 Hans Theile, Tatkonkretisierung und Gehilfenvorsatz,1999, S.110. 
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ことができるのである。」と述べた。 


ここでは、幇助故意の認識・予見対象として不要な要素が明示された。すなわち、①実


行行為の態様、場所、時間、被害者が本質的な故意の認識対象ではないこと、がこれであ


る。また、他方、②幇助行為者が、当初から正犯が遂行する不特定結果を表象しているの


であれば、結果が不特定であることゆえに故意が否定されることは無いことが示された点


では、従犯の概括的故意が肯定されることを示したといえるであろう。後出の BGH 判例


も、このようなスタンスを是とするが、すでにこの判例において、その萌芽が示されてい


たといい得る。 


その後、RGSt 31,35（Urt. v.15.2.1898）では、Ｈの富籤販売に関連して、Ｈに対して、


Ｆが（富籤の販売が違法とされていない）メクレンブルクから（富籤の販売が違法とされ


る）プロイセンへの富籤販売を行った事案について、「従犯の概念は、もっぱら、具体的に


特定された重罪ないし軽罪に関して促進された正犯性との関係を前提としているが……、


このような関係は、促進しようとする者が所為の遂行の様式を認識しない場合も、なおも


そのメルクマールにしたがって認識し、かつ、このように特定された方法の所為を従犯の


側で促進しようとする限り、認められるものである。被告人Ｆのそのような認識および意


思を原審裁判官は、まさにその被告人が、1885 年 7 月 29 日法 2 条に対する軽罪の遂行に


向けて決意した共同被告人Ｈの『主たる行為』の完遂を、このような決意の範囲で助言お


よび所為によって促進しようとしたことを認定したことによって証明した。その遂行に対


して幇助がなされたところの軽罪は、それゆえ、具体的に特定されていた。」として、従犯


の故意を認めた。 


そして、RGSt 59,245（Urt. v.25.5.1925）に至って、従犯の故意の認識対象が、「本質


的構成要件」において具体化されていることが必要であるとの判例が登場する。ここで問


題となったのは、Ｙと共にＡ宅に侵入して加重強盗を共働遂行していたＸが、Ａから追跡


を受ける結果となったため逃走したところ、逃走の際にＹがＡに対して拳銃を発砲した、


Ａはその銃弾で死亡したが、その際に使用した拳銃は、上記強盗のための侵入に先立って


ＸがＹに対して手交したものであった、という事案である。ここでは、共同正犯の故意が


直接に検討の対象とされているが、その判示中、従犯の故意の要件が示されている。すな


わち、「もちろん、共同正犯の故意については、従犯の故意についてと同じくらいわずかの、


不特定の認識および認容で足りる。〔しかし〕個別の行為によって他者との共働作用におい


て可罰的結果が惹起され、それに関してただ、完全に一般的な表象があっただけでは不十


分である。刑法 49 条によれば、重罪または軽罪『の』遂行について認識して幇助がなさ


れなければならないように、それが──少なくともその本質的構成要件において──幇助


者が幇助寄与に際して予期し、かつ、表象したほどのことが実現したのでなければならず


……、かくして、共同正犯に関してもこのような故意の特定性が要求される。共同正犯に


おいても、所為の実行についての自己の寄与の提供の際に、共同正犯者がその他の正犯と


共に合意して一体化した力によって実現しようとするところの十分に特定された可罰的構


成要件を目指していなければならない。」と。 


本判例は、故意の有無につき、犯罪の一般的表象を超える「本質的構成要件」の表象が


必要である旨判示した。本件が同一構成要件内部の事実（加重強盗ないしその幇助）の表


象の有無を争うものであったことからすると、表象対象とされた「十分に特定された可罰
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的構成要件」とは特定の単一構成要件を意味する、と解する余地があろう。これに対して


次のライヒ裁判所判例では、異なる構成要件にまたがる事実についての表象の有無が問題


となった。 


すなわち、RGSt 67,343（Urt. v.9.11.1933）では、幇助行為者の正犯に対する武器提供


時には加重強盗の認識・予見があったものの、実際には強盗的恐喝が行われた、という事


案で、「幇助者はたしかに他者によって実現されようとし、かつ、重罪あるいは軽罪として


現れる特定構成要件を、その本質的メルクマールにおいて目論むものでなければならない


……。主たる行為がその法的判断に従ったものか否かは重要ではない。このことはただ、


その外的経過において本質的に、幇助者が主たる行為の遂行を幇助しようとしている、と


いうことでカバーされていれば良い。また、このことは、その本質に従っていれば良い、


ということにほかならない。幇助者が、どれだけ主たる行為が、いつ、どこで、誰に対し


て、いかなる諸状況の下で、遂行されようとしているかを詳細に認識するということは、


必要ではない。さらに、幇助者が、いかなる範囲で主たる行為の経過について表象しなけ


ればならないかは、一般的な法的ルールとして設定され得ない。幇助者の故意が十分に特


定されたかは、単にケースバイケースで判断されてきたに過ぎない。」と判断し、強盗的恐


喝の故意が認められた。 


本判例は、「特定構成要件」の「本質的メルクマール」を認識・予見の対象とするが、


この基準のあてはめによって、幇助行為者の特定構成要件（加重強盗）の表象と異なる実


際に生じた犯罪事実（強盗的恐喝）の故意を認めている。しかし、このような故意の認定


が、以上の「本質的メルクマール」基準によって、①異なる構成要件該当事実を包括し、


「故意」の認識・予見対象自体を抽象化して捉える趣旨によるものか、あるいは、②「錯


誤論」の問題として重なり合いから符合を認めるものか、判決文からは明らかでない。 


 


第二項 「本質的メルクマール」基準 


連邦通常裁判所の時代に入ると、このような「本質的メルクマール」の認識という基準


が一般化するようになる。その初期のものの第一は、BGH の「本質的メルクマール」基


準のリーディングケースとなった、BGHSt 11,66（Urt. v.12.11.1957）である。事案は、


次の通りである。ＹおよびＺは、Ａに対して、Ａに関する訴訟が継続しているとの虚偽の


事実を申し向け、ＡがＹおよびＺに対して金銭を支払うのであればそのような「面倒な事


態」を自分たちが取り除いてやるなどとかたり、最終的にＹおよびＺはＡから相当金額を


喝取した。 


Ｙ・Ｚらの実行に先立って、Ｘは実際にＹ・Ｚによって実現される恐喝については認識


しておらず、Ｙ・ＺがＡを「欺罔」することによってＡから金員を得る計画であると認識


しつつ関与していた、という事案である。 


これに対して裁判所は、以下の理由付けで、Ｘの詐欺幇助を認めた。 


すなわち、「幇助者はたしかに、他者によって実現されようとし、かつ、そして重罪な


いし軽罪として認められるところの特定の構成要件をその本質的メルクマールにおいて目


論むものでなければならない。しかし、主たる行為が、その法的判断について幇助行為者


が表象したところに従っているか否かは問題とならない。すなわち、このことは、幇助者


が容易にしようとしたことを本質的にカバーしていれば良い、ということである。たとえ
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ば、他者に武器を貸与する者は、それによってその他者が武器を窃盗の際に携帯し、そし


て、正犯がその幇助によって強盗的恐喝（〔旧〕刑法 255 条、253 条、249 条、250 条 1


文）を遂行した場合、加重窃盗の幇助で処罰される（〔旧〕刑法 243 条 1 項 5 文、49条）。


というのも、実際に行われた重大な所為は、幇助者が表象したその軽いものと基本的に何


ら異ならないのであって、その所為によって他者の財産に対する侵害を一般的に有してい


るからである（RGSt 67 ,343）。」と3。 


このように本判決も、上記 RGSt 67,343 と同様、異なる構成要件にまたがる事実を不特


定的に表象した事案に「本質的メルクマール」基準を適用している。本件では、Ｘが詐欺


幇助の認識を有しつつも、実際には恐喝罪の結果が発生したにもかかわらず、Ｘに両罪に


通底する「本質的メルクマール」の認識があったとして「詐欺」幇助の成立が認められた。 


そこでは、強盗的恐喝と加重窃盗の「他者財産侵害」としての「本質的メルクマール」の


類比から、恐喝と詐欺の「本質的メルクマール」の共通性が導かれているが、以上の類比


が果して可能かつ妥当であったのかには、疑義が生じ得る。 


「本質的メルクマール」基準は、ここでも、①「故意」の認識・予見対象の抽象化を意


味するものか、あるいは、②錯誤論における符合を認めるものであるか、いずれも解釈の


余地がある。この点、裁判所は、「詐欺および恐喝における関係が、完全に一般的に同じも


のとして認められるか否かは、本刑事部は決断する必要は無い。というのも、ここで行わ


れた恐喝は、その脅迫が詐欺に依拠しているという特色を有するからである。」として、本


件事案では、問題の脅迫行為が詐欺行為と関連していることを指摘して、両者の共通性の


積極的な意義付けを避けた。 


このことからすれば、裁判所は、詐欺の表象中に脅迫の表象が存したと解したとも考え


られる。このことから、本件では、とくに「符合」の可否の問題に触れずとも故意を認定


し得た、という事案の特殊性があったことにも留意する必要があろう。 


この「本質的メルクマール」基準は、当初、異なる構成要件にまたがる事実を不特定的


に表象した事案に適用されたが、その後、幇助行為者が同一構成要件内部の事実を不特定


                                                   
3 当時のドイツ刑法における関連諸規定は、次の通りである。なお、法務大臣官房調査課


『ドイツ刑法典』法務資料 329号（1954年）を参考にした。 


 255 条（強盗的恐喝）「恐喝が人身に対する暴力により、又は生命若しくは身体にとつて


の現在の危険をもつてする脅迫を用いて、犯されるときは、犯人は強盗と同等に処罰され


る。」 


 253 条 1 項（恐喝）「自己又は第三者に不法に利益を得させるため、暴力を用い又は著し


い害 悪をもつてする脅迫によつて、違法に他人に対して行為・忍容又は不作為を強要し、


それによつて強要された者又は他人の財産に不利益を被らしめる者は、恐喝のかどで 2 か


月を下らない軽懲役をもつて、特に重い場合には重懲役をもつて、罰する。」 


 249 条 1 項（単純強盗）「人に対する暴力をもつて、又は身体若しくは生命にとつての現


在の危険をもつてする脅迫を用いて、不法に領得する目的をもつて、他人の財産を奪う者


は、強盗のかどで重懲役をもつて罰する。」 


 250 条 1 項 1 文（加重強盗及び累犯としての強盗）「次の場合には、5 年を下らない重懲


役が宣告される。…… 1 強盗又は強盗の共犯の一人が行為を犯すに当り、兇器を携えて


いるとき、」 


 243 条 1 項 5 文（加重窃盗）「次の場合には、10 年以下の重懲役が宣告される。 5 窃盗


犯人又は窃盗の共犯の一人が行為を犯すに当つて、兇器を携えているとき、」 
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的に表象した事案にも適用されるに至る。 


たとえば、BGH GA 1959,155（Urt. v.29.1.1959）は、Ｘが、事前にＹ所有自動車内の


「くぼみ」部分にコーヒーの隠匿場所を作成していたところ、その後Ｙ自身が作成したさ


らなる隠匿場所 2 か所に、Ｙが関税対象物品であるコーヒーをさらに隠匿したうえ、30


回ほどにわたる密輸行為で、それぞれ 45kg ずつのコーヒーを密輸した事案であり、Ｘに


毎回におけるコーヒーの密輸の表象が欠けており、従犯の成立が否定されるのではないか


が争われた。 


BGH は、「少なくとも」「コーヒーについても」関税対象物品が密輸される表象があっ


たとの事実認定を前提に、次のように述べ、脱税幇助を認めた。すなわち、第一に、従犯


の故意の具体化要件については、「幇助者はいかなる態様で関税対象物品が主たる行為によ


って密輸されたかを知る必要があるか否かという問題、すなわち、いかなる範囲で主たる


行為の諸状況が幇助者の表象と一致しなければならないかという問題が生じる。これに関


しては、一般的な法的ルールは立てられ得ない。むしろ、幇助者の故意が十分であったか


否かということについて、単にケースバイケースに決められ得る（RGSt 67, 344）。完全


に一般的な表象は十分なものとはなり得ない（RGSt 59, 246）。故意の要件（条件付故意


で足りる；RGSt 722, 4；BGHSt 2, 281）からはむしろ、幇助者の表象は、主たる行為者


によって実現されようとしている、特定の犯罪構成要件の本質的メルクマールに亘るもの


であれば良い（BGH NJW 58, 69／70）。それゆえ、主たる行為はその外的な経過におい


て本質的に幇助者によって表象した所為でカバーするものでなければならず、その際には、


幇助者が『いつ、どこで、誰に対して、いかなる特定の諸状況の下で』主たる行為が遂行


されたかを認識することは必要ではない（RGSt 67,344）。」とした。 


そのうえで、以上の基準によれば、被告人による主たる行為の本質的メルクマールの認


識は特定して認められるものであり、主たる行為は脱税が関税対象物品の密輸によって行


われたという点から認められるのであって、その「犯罪的な侵害は、密輸入者の違法な利


得の下で侵害される、税金の帰属する国庫〔税収〕に向けられていた。主たる行為が具体


化するすべてのこのような諸状況を、被告人はその表象において認容していた


（aufnehmen）。」とし、これにより「被告人の促進故意は、主たる行為に関する認識に関


しても十分に特定されていた。被告人の促進故意は、まさにコーヒーが密輸の対象である


というところまで認識される必要は無い。隠し場所がその交換をいずれにせよ許容したと


ころの密輸物品に関する態様が、主たる行為の特定の状況、本質、性格、侵害方向を特定


するのではない。」との判断から、被告人の上告を棄却して、脱税幇助を認めたのであった。 


また、BGH GA 1967（Urt. v.20.10.1966）は、自宅内外にて行われる妻Ｙの堕胎行為を、


被告人である夫Ｘが黙認したという事案である。そこでは、「被告人は、自己の妻が自宅内


外で堕胎を行うこと、および、それゆえに妻によって行われる所為の本質的メルクマール


を認識していた （BGHSt 11, 66）。被告人は、所為事象の詳細を認識する必要は無い。と


くに、被告人は、いつ、どこで、誰に対して、いかなる特定の諸状況で、堕胎が個別に遂


行されるであろうかを認識する必要は無い（RGSt 67, 343；RG JW 1938,2198Nr.8）。そ


れゆえ、幇助者の故意は十分に証明された。」とした。 


その後、BGH GA 1981,133（Urt. v.15.7.1980）では、ＸがＥを自家用車に乗せてアム


ステルダムまで送った際、Ｘは「このドライブは例えば 麻薬取引に関するものかもしれな
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い」との結果発生の不特定な推測を有していたものの、その後実際にＥがアムステルダム


で行った麻薬取引の詳細については認識していなかった、という事案が問題となった。 


BGH は、「被告人はたしかに、Ｅが単に麻薬購入の準備をする、あるいは、麻薬購入を


することのコネをつけただけであるかを認識していなかった。この認識もまた不要である


が、それは、この種の働きのあらゆるものは、この取引に十分なものだからである……。


被告人は、主たる行為の本質的メルクマールを認識していれば十分である。被告人は、い


かなる方法でＥが麻薬取引を開拓し、完結し、または展開させるであろうかについて特定


の表象を有する必要は無い。それゆえ、幇助者の故意は、被告人が、Ｅがアムステルダム


で専念するであろう麻薬取引を『いかなる方法で』為したかについて認識していなかった


こと一事をもって否定され得ないのである。」とした。 


これらの判例においては、「本質的メルクマール」基準が、RGSt 59, 245 と同様、認識・


予見すべき構成要件上重要な事実を示す役割を担っていると考えられる。 


もっともその後、「本質的メルクマール」という基準を用いずに、「本質的不法内容およ


び侵害方法」の認識を要求することで、故意の有無を判断する判例も現れた。すなわち、


BGH NStZ 1990, Heft 10, S.501（Beschl. v.8.5.1990）では、Ｘが、時計を提供する際、


それがテロ結社の「革命家の細胞」によって時限信管の遅延装置として用いられる可能性


を予見していたという事案で、「被告人の表象形成は被告人によって幇助された所為の本質


的不法内容および侵害方向を包含していた。このような具体化で幇助の故意については十


分である（……）。」との理由から、「爆薬による爆発の惹起」（ドイツ刑法 308条）の従犯


の成立を肯定した。 


このような「本質的不法内容および侵害方向」という基準は、これに先立つ 1986 年に


教唆犯に関する基準として BGHSt 34, 63（Urt. v. 21.4.1986）が打ち立てた「不法の本質


的規模」基準4と類似のものではないか、との指摘がある5。他方で、同判決が示す（教唆


犯に要求される）特定性までを本判決が要求していない点では、なおも同判決に依拠しな


い従犯固有の基準を立てているとの評価もある6。この点、分析してみるに、教唆犯に関す


る「不法の本質的規模」基準は、教唆行為のもたらす正犯結果のおおまかな程度（ないし


被害量）をも故意の認識・予見対象とするものと解されているが、本判決にいう「本質的


不法内容および侵害方向」基準はそのように被害の大まかな程度までは要求していないと


解する余地があろう。というのも、本判決における「本質的不法内容」とは構成要件が示


す法益侵害内容を、また、「侵害方向」とは故意の認識対象が構成要件該当事実であること


を意味する可能性も排除できず、被害のおおまかな「程度」や「数量」とは独立に判断さ


                                                   
4 Ｙより貧窮状態にあると聞いたＸが、Ｙに対して「それならば、銀行かガソリンスタン


ドをやらなければだめだ（Dann müßtet Du eine Bank oder Tankstelle machen）」と述


べたところ、Ｙが銀行強盗を実行した事案で、 BGH は強盗的恐喝の教唆につき、「不法


の本質的規模」の表象が必要であるとの要件を示したうえ、教唆犯の成立を消極に解した。


本判決も含め、教唆犯の特定性問題に関するドイツ判例については、小島陽介「教唆行為


に おける正犯の所為の特定性に関する考察（１）」商学討究 61 巻 2・3号（2010 年）186


頁以下参照。 
5 小島秀夫『幇助犯の規範構造と処罰根拠』（成文堂、2015年）191頁。 
6 Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II,2003, S.226f. 邦訳として、山中敬一


監訳『ロクシン刑法総論 第 2 巻［犯罪の特別現象形態］』（信山社、2011 年）287頁以下。 
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れる余地もあるからである7。とすれば、このような「本質的不法内容および侵害方向」基


準も、「本質的メルクマール」基準の内実をやや踏み込んで表現したものとも考えられる。


そうすると、本判決の依拠する基準も、従来の判例によって示された「本質的メルクマー


ル」基準の一表現とみる余地はあるのではないだろうか。 


 この点、後年の BGHR StGB§２７Abs.１Vorsatz９（Urt. v.２６ .４ .１９９５）も、


「共犯行為は、主たる行為を促進することの明白な意思（Willen）および意識（Bewusstsein）


をもって幇助したのでなければならず、その際には、幇助者の故意が主たる行為をただそ


の本質的不法内容およびその侵害の方向性において、包含しているものでなければならな


い……。」としているが、その際、BGHSt１１ ,６６を BGH NStZ１９９０，Heft １０，


５０１．などと共に引用していることに鑑みると、BGH 自身も、この「その本質的不法


内容およびその侵害の方向性」基準を、「本質的メルクマール」基準の一表現と捉えている


ように考えられる。 


このようにして、BGH NStZ 1990, Heft 10,501．以降も、「本質的メルクマール」基準


が重視されているといって良い。その後、下級審ながら、バイエルン上級ラント裁判所は、


ＸがＹに対して現金ゲーム機からお金を抜き取るための特殊な針金を販売し、Ｙは現金ゲ


ーム機から 21回の窃盗を行った事案である BayObLG, NJW 1991, Heft 40,2582（Urt. 


v.27.3.1991）において、「幇助者は、自己が特定の他者の所為を幇助したこと、および、


自己の寄与によって犯罪の完成に至ったことの認識が必要である。しかし幇助者は、正犯


によって実現されようとしている可罰的行動の本質的メルクマールのみを認識していれば


良い。所為の詳細、すなわち、いつ、どこで、誰に対して、いかなる特定の諸状況の下で、


所為が遂行されたかについて、幇助者は認識している必要は無い。」と述べている。 


 


第三項 「決定的な所為手段の提供」基準およびその後の展開 


このような状況下、従犯の故意の特定性・具体化に関する重要な判例が登場した。BGHSt 


42 ,135（Urt. v.18.4.1996）は、宝石鑑定人Ｘが、依頼人Ｙの求めに応じて粗悪なダイヤ


モンドについて、本来の価格よりも高い鑑定を記載した虚偽鑑定を行ったが、その際Ｘに


はＹが当該虚偽鑑定を用いて後日、詐欺（ドイツ刑法 263 条）、信用詐欺（265 条 b）、違


法な前段階税額の償還の惹起（租税規則 370条）に用いるかの表象は不特定であったとい


う事案である。 


BGH は、「共犯者は──正犯者とは異なって──たいていの場合、犯罪行為の有無・時


期・方法について掌握していないのであるから、その所為寄与の客観的適性にもかかわら


ず、それによって主たる行為者により具体的に計画された可罰的行為を準備ないし促進し、


かつ、それに因って実際に主たる行為が行われるというリスクを増加させることの認識が


                                                   
7 なお、Claus Roxin は、本判決が、①BGHSt 34, 63と同様に「違法性の本質的な大きさ」


を基準とする考え方への方向性をもつものともいえる一方、 ②爆薬による爆発の惹起とそ


れによってもたらされる他人への危険はドイツ刑法 308条の構成要件要素であって、幇助


者の故意の特定性について正犯者によって実現される構成要件の認識だけを求めるもの


（その結果、従来の判例と調和するもの）ともいえるものであり、本判決はこれらのいず


れを志向するか、未解決のままとしていると指摘する（Roxin, a.a.O.,（Anm.6）, S.227f. 


山中監訳・前掲注（６）288頁以下）。 
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ない諸事例を可罰的共犯の諸事例から除外することは、さしあたり、判例の目的ではない


……。（原文改行）結局のところ、共犯者の故意の特定性の要件には、すでに所為計画の本


質的な詳細を認識している共犯者のみが主たる行為の遂行を真剣に考慮に入れているとい


うことを承認することが基本となる。主たる行為の遂行が、その認識にとって十分に蓋然


的とされる所為状況が共犯者にとって本質的なものと判断される。」と述べた。 


そのうえで、従犯と教唆犯とは、共犯構造や正犯との距離、法定刑の点で異なることか


ら、従犯の故意は、教唆犯の故意よりもわずかな内容で足りるとの前提を下に、BGHSt 


34,63 で教唆犯について下された「不法の本質的規模」基準とは異なる見地から「本質的


メルクマール」を探求した。もっとも BGHは、さらに、「正犯に決定的な手段を意識的に


利用させ、それにより、まさにそのような手段の投入によって類型的な方法で促進された


主たる行為が行われるリスクを意識的に増加させた者は、すでにそのことによって作為に


よる幇助を行い得るのである。」とし、「決定的な手段を意識的に利用させ」ることまでを


要求するに至った。 


そして具体的には、BGH は、「このような諸基準を基礎にするならば、被告人の故意は


十分に特定されていた。被告人は、債権者ないし購買者の不利益についての欺罔行為が生


じること、および、自己の証明がそのために決定的な所為手段であり得ることを認識して


いた。」とのあてはめを行った。 


その後、BGH, NJW 6／2007,384ff.; BGHR StGB§27 Abs.1 Vorsatz 10（Urt. v. 16.11. 


2006）では、従犯の故意の内容に「不法の本質的規模」が必要ではないことが明示的に確


認された。つまり、幇助行為者はたしかに主たる行為の詳細に関する特定の表象を何ら有


していないが、本質的メルクマール、その不法および侵害の方向性、実現されようとして


いる構成要件ならびに不法の本質的規模を認識している、として故意を認めた原審の OLG


の判断を、以下のように述べ、明確に斥けたのである。 


すなわち、「従犯の主観面に関する原則は、もはや OLG の見解を前提としていない。と


くに、実際に遂行されたテロの『不法の本質的規模』の認識は、何ら要求されない。とい


うのも、法益侵害の強度、あるいは、所為寄与によって幇助者の表象を超えて促進された


さらなる法益侵害の数量という意味での、実際に実現した不法の規模は、法定構成要件に


属し、かつ、それにより（刑法 16 条 1 項 1 文参照）──幇助に関する有罪判決の理由付


けについて──幇助者の故意によって包摂されねばならない所為事情とは何らならないか


らである。自己の行動（Tun）によって、刑罰規範の構成要件を充たすところの、主たる


行為者の行為を促進することを認識していた者、あるいは、少なくともそれを考慮に入れ


是認していた者は、それゆえ、以下の場合もこのような犯罪行為の幇助として有責である。


すなわち、幇助者が表象したようなかたちで、主たる行為者が──幇助者の寄与によって


促進された──違法な所為の大規模な数量を遂行し、あるいは、構成要件的結果を有罪判


決に相当な方法で多数の諸事案で実現した場合がこれである。」と。 


本判決は、「不法の本質的規模」基準が法益侵害の「強度」や被害の「数量」の認識ま


でを共犯者に要求するものであることを前提にしつつ、 従犯の場合にはこのような基準は


妥当しないことを示している。 
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第四項 小括 


このようにして、ライヒ裁判所から連邦通常裁判所に至るまで、従犯の故意の成否につ


き、構成要件該当事実の実質的認識・予見を要求しつつ、他方、その詳細は具体的に認識・


予見する必要はない、とするのが ドイツ判例の基本的なスタンスといえる。ここではとく


に「本質的構成要件」と「本質的メルクマール」の各基準に関してまとめておこう。 


 RGSt 1,110、RGSt 4,95、RGSt 31,35、RGSt 59,245 は、幇助行為者の具体的表象と


発生結果・危険との間に同一構成要件内部で齟齬が生じた場合が問題とされた事案であっ


た。そこでは、幇助行為者は結果を特定している必要があり（RGSt 1,110）、他方で、事


態の全詳細の認識・予見は不要とされた（RGSt 4,95）。そのうえで、RGSt 59,245 は一方


で、構成要件該当事実の一般的表象では足りないとしたうえで、幇助行為者が重罪ないし


軽罪の「本質的構成要件」を表象したことを要求し、「十分に特定された可罰的構成要件」


の実質的な認識・予見が必要であるとした。 


このように、同一構成要件内部での認識・予見対象の確定が問題とされた RGSt 59, 245


では、単一構成要件レベルで本質的な範囲まで具体化した対象を認識・予見することが要


求されたものと解することができる。 


他方、RGSt 67,343 や BGHSt 11,66は、幇助行為者の認識・予見事実（加重強盗）と


発生結果（強盗的恐喝）とに関し、幇助行為者の具体的表象と発生結果・危険との間に異


なる構成要件にまたがって齟齬が生じた場合について、「本質的メルクマール」基準により


実質的な重なり合いを認め、これを発生事実の故意を認める根拠としていると解する余地


もあった8。このようにみるとき、「本質的メルクマール」基準は、一面では、共犯の抽象


的事実の錯誤における「符合」の可否を決する論理であると解することができる。このこ


とから、その前提である「故意」の認識・予見対象自体をなおも、単一構成要件該当事実


に求めている、との解釈も可能なのである。 


 そして、この「本質的メルクマール」基準は、幇助行為者の具体的表象と発生結果・


危険との間に同一構成要件内部で齟齬が生じた場合にも適用されるに至った（BGH GA  


1959, 155、BGH GA 1967、BGH GA 1981, 133）。そこでは、単一構成要件該当事実が具


体的にいかなる経過を辿って結果に実現するかの詳細な認識・予見を欠く場合も、当該構


成要件該当事実の「本質的メルクマール」を認識・予見していた、として当該幇助の故意


が認められている。この場合、「本質的メルクマール」基準は、構成要件上重要な事実に還


元され得ない事実を本質的メルクマールの範疇から除外することによって、構成要件上の


重要性を欠く事実の詳細な認識を不要とする基準としても用いられている、といえるので


はないだろうか。 


ドイツ判例は、以上のような変遷を辿った。それでは、このような判例の変遷とともに、


                                                   
8 なお、このような時期と相前後して、ドイツ判例においては未遂犯の主観的要件との関


連で、構成要件関連性を有しない「意味の認識」があったことで未遂犯の故意を肯定する


ものが散見される。「本質的メルクマール」基準を、符合の論理と解する諸判例は、もしか


すると、「意味の認識」に関する諸判例を意識したものかもしれないが、その関係性の分析


については、今後の課題としたい。「意味の認識」に関するドイツ諸判例と構成要件関連 性


の問題については、髙山佳奈子『故意と違法性の意識』（有斐閣、1999 年）206 頁以下も


参照。 
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ドイツ学説は、いかなる変遷を遂げているのであろうか。以下、分析しよう。 


 


第二款 ドイツおよび我が国の学説 


第一項 「超法規的根本構成要件」の理論 


これまで、ドイツ学説における従犯の故意の具体化論は、単一構成要件関連性を堅持す


るものと、それを緩和するものとの対立によって展開されてきた。ドイツ刑法 16 条 1 項 1


文が、故意の認識・予見対象として法定構成要件に属する事情を明示的に要求しているこ


とから、ドイツでは主として、何らかの構成要件関連性を要求しながら従犯の故意の成立


範囲を画している。このうちでもっとも構成要件関連性を広く解するのが、Axel 


Montenbruck が 1972年の論文において示した構想である。 


Montenbruck は、共犯者の故意の認識・予見対象に「超法規的根本構成要件


（außergesetzliche Grundtatbestand）」を据える構想を示した。超法規的根本構成要件


は、「本質的に統一の不法内容（im wesentlichen einheitlichen Unrechtsinhalt）」が認め


られる場合に設定されるものであって9、対象となる複数構成要件間の各法益同士が、価値


類型として同質と判断される場合がこれに当たる10、とする。 


この構想は、第一に、当時のドイツ刑法 244 条 1 項および 2項のような、基本─加重類


型に当たる段階的関係にある諸構成要件間で、共犯者が一方の表象を有しつつも、正犯に


よって他方の結果が実現された際の故意の有無について示された構想である。


Montenbruckは、これら両構成要件間での表象と発生結果の齟齬が「非本質的」であるこ


とを前提に発生結果の故意を認める従来の理解は責任主義に反するものであるから、端的


に両構成要件を包括する「超法規的根本構成要件」を想定し、その表象があることで説明


すべき、としたのであった11。このような構想の趣旨に鑑みれば、Montenbruck は、錯誤


論における符合の根拠を提供するというよりもむしろ、故意の認識・予見対象自体を抽象


化して拡張的に理解するものと解する余地がある。 


さて、Montenbruckはこの構想を、共犯者が一般的な表象しか有しておらず、それゆえ


に、犯罪事実の大まかな輪郭しか把握していない場合、すなわち、①複数の類似犯罪を表


象するか、あるいは、②複数の異なるグループの犯罪行為を表象している場合にも推及す


る12。そしてたとえば、上記①について、幇助行為者の表象は正犯の窃盗であるにもかか


わらず、正犯が盗品関与罪を行った場合、両犯罪事実を包括する「財産移転罪


（Vermögensverschiebungsdelikt）」という超法規的根本構成要件が設定され、幇助行為


者にはその範囲で「調達する（Besorgen）」という表象を認めることができるから、発生


結果について故意従犯が成立する、とするのである13。これに対して上記②については、


そこに「統一の不法内容」を見出すことができず、超法規的根本構成要件を設定し得ない


                                                   
9 Axel Montenbruck, Abweichung der Teilnahmervorstellung von der verwirklichten 


Tat, ZStW Band 84. Heft 2,1972, S.335f. 
10 Montenbruck, a.a.O., (Anm.9), S.344f. 
11 Montenbruck, a.a.O., (Anm.9), S.334. 
12 Montenbruck, a.a.O., (Anm.9), S.339. 
13 Montenbruck, a.a.O., (Anm.9), S.341.  
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として、発生結果についての幇助行為者の故意は否定される14。事例１は、法益の同質性


を欠くことから、超法規的根本構成要件を設定し得ないと解されることになろう。 


しかし、〔事例３〕Ｘが、Ｙが占有離脱物横領を行うものと誤信して、発覚しにくい服


装を提供したところ、Ｙはその服装を用いて窃盗を行った場合、この理論によれば、窃盗


と占有離脱物横領を包括する「財産移転罪」が「故意」の認識対象となる。そうすると、


Ｘが占有離脱物横領の範囲で表象しても、「財産移転罪」の範囲で、Ｘの認識・予見が「窃


盗」にまで及び得ることを否定する根拠がない。かくして、窃盗罪の従犯が成立する可能


性を排除できない。そうすると、この理論は、我が国の抽象的事実の錯誤に関して、占有


離脱物横領の範囲で符合を認める判例・通説よりも、広い範囲で故意犯の成立を認めるこ


とになる。そして、このような事態が生じるのは、Montenbruckが「法益」の同質性の範


囲を広くとらえる一方、その他犯罪事実の構成要素を重視しないことが原因ではないか15。 


また、ドイツ刑法 16 条 1 項は、故意を認めるにあたり、法定構成要件に属する事情の


認識を求める。そこでいう「法定構成要件」とは特定の単一構成要件を指すものと解され


る16。この点に鑑みると、超法規的根本構成要件の理論は、ドイツ刑法 16 条 1 項の解釈に


ついて、類推禁止に反する疑いがある、との指摘もある17。他方、たしかに、「罪を犯す意 


思」を要求するにとどまる我が国の刑法 38 条 1 項の解釈には、以上のような条文上の制


約はない。しかし、事例 3の処理に関して、単一構成要件関連的な事実予測を欠く幇助行


為者に、実際の表象よりも重い罪の故意犯を成立させるのであれば、自己の表象した事実


より重い犯罪事実について責任を問われないことをも担保する責任主義に反するおそれが


あろう18。 


 


第二項 構成要件の形式的特定を行う見解 


かくして、基本的にドイツ学説では、幇助者の故意の認識・予見対象となるのは、特定


の単一構成要件該当事実であると解するのが通説といえる。 


このような理解の代表的な論者は Claus Roxin である。Roxin は、従犯は、幇助者が損


害のおよその程度や企図された攻撃の方法について詳細に知らなくても、単に実現される


構成要件について認識・予見しているに過ぎない場合にも肯定される必要があるとして19、


認識・予見対象範囲に特段の具体化を予定していない。 


これに対して教唆犯の故意の特定性に関しては、教唆者が「不法の本質的規模」を認識・


                                                   
14 Montenbruck, a.a.O., (Anm.9), S.342f. 
15 そこで、教唆犯の故意の認識・予見対象の特定性の内容としてではあるが、小島陽介「教


唆行為における正犯の所為の特定性に関する考察（２・ 完）」商学討究 61巻 4 号（2011


年）103 頁は、複数構成要件間の法益および侵害行為の態様において共通する「同質構成


要件」の認識・予見が必要であるとする。 
16 ドイツ刑法 16 条 1 項の原文は「法定の構成要件（gesetzlichen Tatbestand）」を単数


形で表記している。 
17 Vgl. Nikolai Warneke, Die Bestimmtheit des Beteiligungsvorsatz, 2007, S.122. 
18 Vgl. Claus Roxin, Zur bestimmtheit des Teilnehmervorsatzes, in Festschrift für 


Hannskarl Sagler,1995, S.130.  
19 Roxin, a.a.O., (Anm.6), S.225., 山中監訳・前掲注（６）286 頁。 
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予見していることを要求している20。 


このように、教唆犯と従犯で、後者につき故意の特定性を要求しない理由を、Roxin は、


以下の点に求める。すなわち、①教唆犯は事象を開始させた責めを負わせられるべき犯罪


類型であって、教唆者は、予め行為者を指図し、それゆえ事象の大まかな成り行きを認識


している必要がある一方、幇助者は、その関与時における正犯の行為決意を知ると共に、


正犯によって企図された行為の構想を目の当たりにするため、それ以上に計画の輪郭を知


らされる必要が無い、②「事後従犯」においては行為者が加担ないし認識・予見すべきは


先行の正犯者の（構成要件的限定のない）「違法行為」であることの類比から正犯行為の具


体的特定は不要である、もっとも、従犯の法定刑が正犯のそれから導かれることとの関係


で、幇助者は、正犯によって実現される構成要件を認識していることは必要である、と21。 


Eric Wolfも、「従犯については、共犯者の固有の態様を特定するだけではなく、主たる


行為者のそれも共犯者の故意の内容において、『本質的に（im wesentlich）』特定されてい


なければならない」と述べたうえで、「共犯者は、（個別の特定された）個々の態様によっ


て他者の故意による違法な所為、すなわち、（一般的なメルクマールにしたがって特定され


た）刑罰法規の構成要件を充たす所為（刑法 11 条 1 項 5 文）に寄与する、という認識が


必要である。」そして共犯者は「主たる行為者の（一般的に特定された）態様が個々の犯罪


の（一般的な）法的メルクマールを充たしたことのみを認識していれば良い。個別の認識


は、個々の態様に関してのみ、すなわち、幇助行為ないし教唆行為のみ必要なのである。」


としている22。また、Uwe Schefflerも、同様の見地から、他者の所為に関する詳細な認識


は、それゆえ、必要ではないとし、構成要件の形式的認識を超える認識は、刑法 16 条 1


項 1 文は明らかに要求していない、としている23。これらの見解も、単一構成要件該当事


実の形式的認識・予見で足りるとするものと解して差し支えないであろう24。 


 


第三項 「本質的メルクマール」基準の援用 


これに対して、構成要件該当事実の形式的特定にくわえて、BGH 判例のように、当該


事実の「本質的メルクマール」の認識という基準を採用する見解がある。 


Kristian Kühl は、「幇助者は、主たる行為をその本質的メルクマールにおいて包含して


いなければならない。」とし、たとえば、詐欺（ドイツ刑法 263 条）と背任（同 266 条）


のように、「基本的に異なる所為」が問題とならない場合には、故意を否定しない、として


                                                   
20 Roxin, a.a.O., (Anm.18), S.131f. は、この「不法の本質的規模」が認められるには、侵


害のおよその程度の認識と、侵害の方向性の認識が必要であるとしている。 
21 Roxin, a.a.O., (Anm.6), S.226., 山中監訳・前掲注（６）286 頁以下。 
22 Eric Wolf, Anmerkung-Urteil des BayObLG v.27.3.1991-RReg.4 St 198／90, JR 1992, 


Heft 10, S.429. 
23 Uwe Scheffler, Zur Konkretisierung des Gehilfenvorsatzes, JuS 1997, Heft 7, S.599. 
24 なお、構成要件該当事実の形式的認識・予見がなぜ故意責任を基礎づけるのかについて、


上記 BGHSt 42,135 の判例評釈である Urs Kindhäuser, Bestimmtheit des 


Gehilfenvorsatzes, NStZ 1997, Heft 6, S.275.は、同事案は客観的帰属論の下で、許され


ないリスク創出・実現が認められるか否かで検証されるべきとしたうえで、構成要件の形


式的認識・予見から自己の行為が規範に違反するという意識に到達する点にその実質的根


拠を見出している。 
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いる25。また Kühlはさらに、実現されようとしている構成要件に向けて具体化された「不


法の規模」の認識、たとえばテロ計画の認識は必要ではない、として詳細な具体化を要求


していない。 


くわえて、所為の詳細（「いつ、どこで、誰に対して、いかなる諸状況で」）について、


幇助者が認識している必要も無い、と述べる26。 


他方で、正犯に関する認識・予見の具体化については、教唆犯の場合とは異なって、従


犯の場合にはより緩和されたものであっても良いかが問題となるとの前提を示しつつ、幇


助者の「表象形成が」幇助された所為の「本質的な不法内容と侵害方向を」含むものであ


れば十分としている。このことから、BGHSt 42, 135 の虚偽鑑定事案については、虚偽鑑


定の提供者は、それが依頼者によって、詐欺の場合の欺罔手段として、債権者の損害につ


いて、あるいは、宝石の購買者の損害について用いられたことを認識していれば十分であ


るとするのである27。また、BGHが同事案に関して採った「決定的な所為手段」の提供に


関する認識という基準についても好意的である。また、教唆犯の場合と同様に、幇助者の


故意も主たる行為者による主たる行為の完成に向けられていれば良いとの理解を併せて示


しつつ、このことから、幇助者が、主たる行為を未 遂に至るまで放置しようとし、かつ、


それゆえに主たる行為の完成に無用の主たる所為手段を提供した場合、幇助者の故意は否


定される、との処理を導いている28。 


 また、ThomasFischer も基本的に、Kühl と同様の理解を示す。すなわち、「幇助者は


少なくとも、主たる行為の実現にとってその都度必要とされる主たる行為者の故意を考慮


に入れていなければならない……。 幇助者は、正犯の行為を促進し……、かつ、それによ


って構成要件実現に至ることを意図していなければならない。すなわち、そこでは幇助者 


は、主たる行為の本質的メルクマール（不法および侵害の方向性……）…… を認識してい


なければならない。しかし、幇助者は、その詳細について特定の表象を有する必要は無い


……。とくに、幇助者の故意は、構成要件を超えて具体的な『不法の規模』を包含してい


る必要は無い……。」との理解がこれである29。 


そして、幇助者の故意の特定性については、幇助者が主たる行為とは独立に寄与を提供


するものであることから、教唆犯の故意とは異なる諸要件が妥当するとの前提に立つ。そ


して、幇助行為者が、状況に応じてあらゆる可能なバリエーションを考慮していた場合に


は、正犯に決定的な手段を意図的に入手可能な状態にし、それによってその投入により典 


型的に促進された主たる行為が行われるリスクを意識的に高めた者は、すでに幇助を成し


たといい得る、と述べるのである。ここで、従犯の成否につき、「決定的な所為手段」の提


供も含めたリスク増加を「意識的に」増加させたことを要件とすることから、Fischer も


また、「決定的な所為手段」の提供を、従犯の故意の認識・予見対象に含めているといえる。


Kühl は BGHSt 11, 33 と同様、「本質的メルクマール」基準によって、異なる構成要件に


またがる事実について故意を肯定している。もっともこの理解は、（上述の RG判例や BGH


                                                   
25 Kristian Kühl, Strafrecht Allgemeiner Teil,7. Aufl.,2012, S.860. 
26 Kühl, a.a.O., (Anm.25), S.860.  
27 Kühl, a.a.O., (Anm.25), S.860f. 
28 Kühl, a.a.O., (Anm.25), S.861.  
29 Thomas Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetz,62 Aufl.,2015, S.278. 
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判例において示したことと同様に）錯誤論における符合の実質的論拠を述べたものである


との解釈も可能である。そのため、Kühl が故意の認識・予見対象を抽象化・拡大化した


と即断はできない。 


それと同時に、Kühl や Fischer は、「不法の内容と侵害の方向性」── これは、BGH 


NStZ 1990, Heft 10, S.501 や BGHR StGB§27 Abs.1 Vorsatz 7 の示すものと同旨であろ


う──にも言及しているが、Fischer は、「不法の内容と侵害の方向性」を「本質的メルク


マール」と同趣旨のものと解している。 


さらに、Kühl や Fischer は、③「決定的な所為手段」の提供をも認識・予見対象に含


めている。これは、BGHSt 42,135 が提供する基準である。 


両者は、この基準を無批判に受容している。しかし、そもそもこの基準に対しては、Roxin


が（正当にも）「決定的な所為手段」に至らない程度の幇助でも、従犯として可罰的である


べきであるから、この基準の援用は従犯の成立範囲を不当に狭くするとの刑事政策的憂慮


を前面に押し出した批判をしている30。他方、Hans Theile が、「決定的な所為手段」には


解消され得ないものの、正犯の貫徹能力や、所為遂行の蓋然性に関する計画実現可能性は


少なくとも従犯の成否に重要であるがこの点が上記基準では十分に考慮されておらず、「決


定的な所為手段」の提供基準は、幇助とは無関係の基準（beihilfefremdes Kriterium）で


あると喝破するが31、これは、幇助構成要件に解消されないものを要件としている、との


批判と解して良いであろう。 


この点に鑑みると、③「決定的な所為手段」の提供基準の援用は、その根拠を欠くとい


わざるを得ないのではないだろうか。Fritz Loos は、構成要件該当事実の形式的認識で足


りるとする見解を「ラジカルな解決策」と批判し、「決定的な所為手段」の提供の認識まで


必要であるとするが、「決定的な所為手段」の認識の内実を、結果の具体的法益侵害の認識


としてとらえている32。「決定的な所為手段」の提供基準を、構成要件該当性の類型性から


離れて意義付けようとすれば、Roxin らの上述のような批判が妥当するであろうことから、


Loosのように「決定的な所為手段」を構成要件関連的に法益侵害性の観点に引き付ける理


解には納得がいく。 


 


第四項 「抽象的・直観的表象内容」基準 


他方、単一構成要件該当事実を認識・予見対象とすることを前提にしつつも、その認識・


予見の実態に鑑みて、その内実は構成要件的「あてはめ」を不要とする、前法律的な表象


である、との構想を示すものがある。 


Hans Theileも、出発点としては、単一構成要件該当事実が故意の認識・予見対象であ


ることは認める。しかし Theileは、構成要件を、端的に直接の認識・予見対象とすること


に懐疑的である33。そして Theile は、幇助行為者の表象形成の実態が、幇助行為時の将来


的予測であることに鑑みれば、幇助者にとって正犯行為（Haupttat）は、ある一定の段階


                                                   
30 Roxin, a.a.O., (Anm.6), S.227f., 山中監訳・前掲注（６）288 頁以下。 
31 Theile, a.a.O., (Anm.2), S.138. 
32 Fritz Loos, Anmerkung-Urteil des BGH v. 18.4.1996―1 StR 14／96 (BGHSt 42, 


135)., JR 1997 Heft 7, S.297f.  
33 Theile, a.a.O., (Anm.2), S.144,145.  
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に至るまで単に「直観的なもの（anschaulich）」であるとする34。たしかに、故意の内実


それ自体は、行為者に、裁判官と同様の思考で表象内容を構成要件に当てはめることを要


求しないものではある35。Theile は、そこからさらに、そのような「専門家的あてはめ」


の前提として得られた「素人的表象」のみを、幇助故意の内容に直結させているという特


徴があるといって良いであろう。こうして Theile は、幇助行為者の故意を基礎づける表象


内容は、構成要件的メルクマールへの包摂素材としての「抽象的・直観的表象内容（Der 


abstract-anschauliche Vorstellungsinhalt）」であれば良いとする。 


この観点から Theileは、将来的予測として、直観的に表象し得た正犯行為を通じて、「あ


り得る所為被害者」が「自己の幇助行為によって成就するところの損害を被ったであろう」


という限りで、抽象的・類型的な生活実態を特定して表象している、とするのである36。 た


しかに、故意の実態が「素人的表象」であるとの出発点は、正当であろう。しかし、Theile


は、この理解を故意の内容に直結させることで、その構成要件的制約を取り払う結果とな


ってしまった。したがって、（Theile はその出発点として構成要件概念による制約を認め


ていたはずであるにもかかわらず）この概念中には、論理的に、故意の内容がいかなる範


囲まで抽象的・類型的に把握されるのか、内在的な制約が無い。 


 Theile は実際に、このような抽象的・類型的な生活実態の表象によれば、完全に異な


る生活具象概念（Lebenskonkreta）の惹起および、完全に異なる具体的法益客体の侵害が


生じた場合にも、幇助者の故意に包摂されて良い、としている37。しかし、故意の内容が、


構成要件的制約を取り払った「裸の素人的表象」で足りるとすれば、結局、上記「超法規


的根本構成要件」の理論と同一の帰結に至るか、あるいは、法益の同質性という制約も有


しないことから、同理論で要求される表象よりも緩やかな基準で広く故意を認めることに


なるであろう。ここに Theile のいわゆる「抽象的・直観的表象内容」の曖昧さ、そしてそ


れによる結論の不当さがあるように思われる。 


 


第五項 構成要件的特定と外在的制約基準の併用──択一認定思考の援用── 


他方で、故意は構成要件該当事実の形式的認識・予見で認められるとしつつも、そこに


外在的制約の余地を見出そうとする見解がある。Nikolai Warneke は、「択一認定」思考


の援用という外在的制約の方向性を打ち出している。まずは、これに至る、Warnekeの従


犯の故意理解一般からみていこう。 


Warnekeも、従犯の故意とは構成要件に関連付けられたものでなければならない、との


前提に立つ38。そして、Warnekeは、従犯の故意の特定性一般の問題としては、主たる行


為に関する共犯者の表象は特定の構成要件に関連していれば足りると解している39。とい


うのも、共犯処罰は、構成要件実現回避を内容とする（正犯に向けられた）「第一次的義務」


                                                   
34 Theile, a.a.O., (Anm.2), S.145. 
35 石井徹哉「故意の認識内容とその認定──薬物事犯における対象物の認識を例に──」


早稲田法学会誌 42 巻（1992年）15頁以下も参照。 
36 Theile, a.a.O., (Anm.2), S.145f. 
37 Theile, a.a.O., (Anm.2), S.146. 
38 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.118. 
39 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.140f. 
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侵害の誘発・促進の回避を内容とする「第二次的義務」の違反によって基礎づけられると


ころ、これは構成要件該当行為の意識的遂行で基礎づけられるからである、というのであ


る40。ここでは、幇助行為者の表象内容として、自己の行為によって構成要件上の法益に


関する具体的危険を創出することを意識していることだけが必要であるとし、所為の特定


性に関するより具体的な詳細は不要であるとする。というのも、犯行現場、犯行時刻、被


害者の同一性のような主たる行為のさらに広範な個別的メルクマールは、何ら行為規範の


メルクマールたり得るものではなく、その意識的決断は、行為規範違反の意識的決断を内


容とする故意の指標にはならないからである、とするためである。Warnekeは、故意にと


って根本的な行為規範（違反）の意識的決断の指標は、すでに構成要件該当行為の遂行の


うちに存在している、とする41。 


もっとも、Warneke は、問題となるのは共犯者の表象が一義的に特定構成要件に整序さ


れ得ない場合であり、この場合に共犯者は、複数の構成要件を包括して表象しているため


に、構成要件的に不明確な表象となっている、と指摘する42。ここでWarnekeは、不確定


の故意を、①なおも構成要件関連性のある「構成要件上不明確な故意」と、②主たる行為


の構成要件に関する輪郭を欠いた「不特定表象」とに区別する43。 そうして①の場合には、


択一認定の手法が援用される。すなわち、択一認定が、問題の行為が全て犯罪として成立


し得るものであることを前提とする訴訟法上の方策であることから、このような理解を、


従犯の故意の認定に援用可能なものと解し、関与行為者が複数構成要件該当事実を（不明


確ながら）選択肢として認識・予見しながら幇助する場合、その選択肢のうち、１つでも


無罪であると表象していたのであれば、「疑わしきは被告人の利益に」の観点から故意が否


定され、無罪とすべきである、とするのである44。もっとも、複数犯罪をいずれもあり得


るものとして不確定的に表象していた場合は、共犯者の故意はそのいずれにも向けられた


ものであるとして、共犯の故意を認める45。 


これに対して、②の場合は、すでに故意の指標が欠けているのであるから、従犯の故意


は認められない、との結論に至る46。 


このような Warneke の理解を検討してみると、行為規範性に重点を置くか否かは措く


としても、故意の認識・予見対象を単一構成要件該当事実にのみ求め、そしてその実質的


根拠を探るという姿勢は、基本的に正当であると考えられる。ただ、他方で、択一認定基


準の援用という構想には疑問がある。幇助行為者が、複数の犯罪実現の表象上の選択肢を 


多く持っていればいるほど、そのうちの 1 つが無罪であろうとの表象に至る可能性が高ま


るであろう。この際、そのような無罪表象が幇助行為者の軽率さによって導出された場合


にも、故意を肯定する内在的基準を有しないことから、この理解からは、故意が否定され


る範囲が広くなりすぎるおそれが生じるであろう。これは妥当でないと思われる。 また他


方、Winny 提供事件のように、単一犯罪事実の成否につき、有罪・無罪の不特定表象が問


                                                   
40 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.138f. 
41 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.138f. 
42 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.119f.  
43 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.120, S.129f. 
44 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.126.  
45 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.127. 
46 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.130. 
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題となる事案では、上記択一認定基準の援用の条件を欠くことから、Warneke の基準によ


れば、そのような表象について、構成要件該当事実の輪郭を表象し得ていたかが故意の成


否にとって決定的であろう。Warneke は、構成要件該当事実の輪郭を表象していれば、結


果発生の表象が不確定であるとしても、犯罪事実については特定された表象として故意が


認められるとするから、公衆送信権侵害についての輪郭を捉えた表象が認められる Winny


提供事件の事案では、故意が認められることになろう。当該事件について従犯の故意（お


よび従犯の成立）を認める結論に私見からは異論はないが、択一認定思考の援用が認めら


れる事案の場合には、複数犯罪事実選択肢のうち１つでも無罪表象があれば直ちに無罪と


なることと比して、より厳しい運用になってしまうのではないだろうか。 


たとえば、ＸがWinnyを提供した際、正犯の Winny利用を通じて、①公衆送信権侵害


結果が発生するか否かは不明であった事案と、②公衆送信権侵害結果が発生するか、器物


損壊結果が発生するかがわからなかった場合で、器物損壊についてはコンピュータのハー


ドディスク自体の効用喪失に至らず、無罪になると解していた事案とを比較した場合、①


については、構成要件該当事実の輪郭があることから直ちに故意が認められ、他方②の表


象について択一的認定思考を援用し、器物損壊の無罪性表象によって、直ちに故意が否定


される、というのが、妥当な結論であるかは疑わしい。 


 


第六項 正犯行為の詳細の具体的予見を要求する見解 


そこで我が国では小島秀夫が、Warneke 同様に行為規範論から従犯の故意の具体化を試


みるも、Warneke のように択一認定思考を採らない。小島は、従犯の故意の認識・予見対


象を単一構成要件に求めつつ、 故意の認識・予見対象の問題が行為規範論に属する問題で


あるとの前提から出発し、従犯の故意の具体化の問題は幇助行為者にとって結果に至るま


での因果経過中に存在する正犯行為の態様をいかに詳細に予測すべきか、が重要であると


する。そして、行為規範が構成要件に機能的に内在していることに鑑みて、故意の認識・


予見対象には、①構成要件に該当する諸事情と、②結果に至る事前的な因果性（危険性）


が含まれる、という47。他方、実際に生じた事後的に確定する因果経過は、制裁規範論に


属する問題であって故意の認識・予見対象たり得ない48。こうして、結果発生に至る因果


経過に含まれる正犯行為も、事前的予測としての因果性（危険性）として把握されるが、


「幇助者の故意が認められるためには、幇助者は何らかの方法で結果が発生することを認


識しなければならず、その方法を認識しうる程度に具体化された正犯行為を認識しなけれ 


ばならない」とする49。そして、具体的には、暗殺を計画している正犯に拳銃を提供する


者であれば「射殺行為」の認識が、また、紐を提供する者であれば「絞殺行為」の認識が


要求されるのだという。 


もっとも、認識・予見対象となる正犯行為は、事前的に認識可能なものであるにすぎな


いため、択一的、概括的であり得るとし、幇助行為者が幇助行為時に択一的であれ概括的


であれ、未必的にすら認識していない正犯行為から結果が発生した場合には、因果経過の


                                                   
47 小島（秀）・前掲注（５）187 頁。 
48 小島（秀）・前掲注（５）189 頁。 
49 小島（秀）・前掲注（５）198 頁。 
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齟齬の問題になるとする50。そのうえで、従犯の故意の問題は（構成要件的）「故意帰属」


の問題であるとの前提から、因果経過の齟齬（錯誤）の場合には、①事後的に確定された


事実上の因果経過について、行為者に予見可能性（客観的帰属性）が認められない場合に


は、発生結果の故意既遂犯は成立せず、 過失犯も成立しないが、予見可能性（客観的帰属


性）が認められた場合、 ②未必的、択一的、概括的故意も認められない場合には、過失犯


の成否が問題となるとする51。 


行為規範性を重視すると否とに依らず、故意形成の実態に即して考えれば、たしかに行


為者の事前予測が故意の内実となる。また、その対象を構成要件に該当する諸事情に求め


ることに加えて、正犯を介した間接的な法益侵害を共犯の処罰根拠とするとき、②結果に


至る事前的な因果性（危険性）をも認識・予見対象とすることは妥当であると思われる。


②について「事前的な因果性（危険性）」の認識・予見を要求することも、故意形成時点が


あくまで幇助行為時であることからすれば、妥当であろう。 


しかし、正犯行為態様をかように具体的に認識・予見することを要求する点については


疑問がある。というのも、第一に、結果発生に至る因果プロセスには数多のバリエーショ


ンがあり、たとえば「拳銃」の提供によって予測される使用方法がなぜ「射殺」に限定さ


れるのか、具体化される行為態様の抽出基準が不明であるように思われるからである。 第


二に、ＸがＹに拳銃を提供後、〔事例 4〕ＹがＡの面前で拳銃を空中に発砲し、その銃声に


驚いたＡがショック死した場合、当初予想された射殺の危険とショック死の危険とは、同


一のものとはいい難い。「射殺」と「ショック死」との間の因果経過の齟齬が故意を阻却す


る余地がある。 


これに対し、〔事例 5〕Ｙが当該拳銃をＡの頭部に打ち付け、それによりＡが「撲殺」さ


れた場合、拳銃が直接にＡの生命の枢要部分の侵害に利用されている。この場合、当初Ｘ


が表象した「射殺」＝「Ａに対する発砲によるＡの生命の枢要部分への攻撃に基づく死亡


結果発生」の危険が、「撲殺」＝「Ａに対する殴打によるＡの生命の枢要部分への攻撃に基


づく死亡結果発生」の危険に実現したと解し得るのではないか。 両事例の上記取扱いの差


異が正当であるならば、正犯の射殺行為の予測の有無は、従犯の故意の有無を決定的に基


礎づけてはいない。この場合、従犯の故意の有無にとって、以上の予測から客観的に同種


の結果に至ったか否かが決定的である。このようにして、正犯による典型的な利用方法の


予測それ自体は、従犯の故意の要件ではないと解される。むしろ、従犯（故意）成立の有


無は、表象結果が実際の発生結果と符合し得るか否かによって基礎づけられるのではない


か。正犯による典型的な利用方法とは、従犯の故意を判断する際の間接的事情に過ぎない


ように思われる。 


 


第七項 小括 


従犯の故意の特定性・具体化をめぐっては、以上さまざまな見解があった。それら諸学


説をここでまとめておこう。 


Montenbruckの「超法規的根本構成要件」の理論は、従来、錯誤論における符合の可否


                                                   
50 小島（秀）・前掲注（５）198 頁。 
51 小島（秀）・前掲注（５）229 頁。 
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を判断する論理に用いられてきたものを、「故意」の認識・予見対象確定の基準に転換させ、


認識・予見対象を抽象化する論理として用いられたと考えられる。その結果、幇助行為者


が軽い犯罪事実の認識で関与したが、正犯がそれよりも重い犯罪事実を実現した場合、両


犯罪類型を包括する「超法規的根本構成要件」の認識によって、前者の認識が後者にも及


ぶことを否定し得ず、重い犯罪事実の従犯が成立する可能性が残る。 


これに対して、Roxin や Wolf、Scheffler は、従犯の故意を、単一構成要件の形式的認


識・予見と解する立場を堅持してきたといえよう。従犯の故意の特定性・具体化問題は、


あくまで「故意」の認識・予見対象確定の問題であって符合の論理に関するものではない、


との意識があるように思われる。そこで、符合の論理をも提供するものとも解釈可能な「本


質的メルクマール」基準を積極的には援用していないように考えられるのである。 


他方、Kühl や Fischer は、RG ないし BGH 判例の基準（「本質的メルクマール」基準


や「決定的な所為手段の提供」基準）を積極的に採用した。このことから、ドイツ判例で


もそうであったように、それら基準を、①「故意」の認識・予見対象確定基準として用い


るものか、あるいは、②錯誤論において符合の可否を判断する基準として用いるものか、


いずれの可能性も排除し得ないといえる。もっとも、Kühl や Fischer が①②いずれの意


味で判例の諸基準を援用するものかは、直ちに明らかではない。 


Theile は、「故意」の認識・予見対象を単一構成要件に求めつつも、その内実は「抽象


的・直観的表象内容」で良いとした。しかし、その結果、事実上、故意の構成要件関連性


を不可能とする結論に陥ってしまった。このことから、Theile の見解からは、従来、錯誤


論からも符合が認められないであろう範囲の諸犯罪事実間でも、「故意」を認めることとな


ってしまうように考えられる。 


他方、Warnekeは、不確定の故意を、①なおも構成要件関連性のある「構成要件上不明


確な故意」と、②主たる行為の構成要件に関する輪郭を欠いた「不特定表象」とに区別す


るが、①の場合にのみ択一認定思考という外在的制約を行うことで、①②の実際の帰結に


おいて、結論の妥当性を欠くものとなるように考えられる。 最後に、小島も故意の単一構


成要件関連性を堅持しつつ、さらに、予測される正犯行為の態様を具体的に認識・予見す


る必要があるとしたが、そのような特定の行為態様を抽出する基準は、必ずしも明確なも


の 従犯における故意の認識・予見対象の具体化ではなかった。また、このように具体化さ


れた正犯行為の態様は、それ自体が故意の要件となるのではなく、結果発生の危険認識の


有無を判断する上での、間接的な事情に過ぎないと考えられる。 


他方、我が国のいわゆる「Winny 提供事件」では、Winny を利用する正犯の公衆送信


権侵害行為態様を、いかなる範囲で認識・予見する必要があるか、が争点となった。そこ


で次章においては、「不特定多数の正犯による結果発生の不特定表象」事案を念頭に、従犯


の故意の認識・予見対象の具体化問題を検討しよう。 


 


第二節 不特定多数の正犯による結果発生の不特定表象 


第一款 我が国の判例 


第一項 間接幇助にみる故意の認識・予見対象 


我が国の判例には、ドイツのように「特定の正犯による結果発生の不特定表象」事案を


詳細に検討したものは存在しないと思われる。これに対して、幇助行為者の関与対象であ
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る正犯の存在が不特定であった事案については、わずかながら、事実上従犯の故意の具体


化の要否をも争点とし得る諸判例が存在する。それらは、いわゆる「間接幇助」に関する 諸


判例である。 


たとえば、①Ｂらが、大蔵大臣の許可を得ていない金地金を国外に密輸出するにあたっ


て、被告人ＸがＡを介してＢらの正犯行為を容易にしたものの、ＸはＢらを特定して認識


してはいなかったという事案において、弁護人は、Ｘに幇助の故意は認められないことを


も争った。これに対して、大判昭和 10 年 2 月 13 日（刑集 14巻 83 頁＝判例 1）は「間接


ニ正犯 ヲ幇助スル場合幇助者ニ於テ正犯カ何人ニ依リ實行セラルルカヲ確知スルノ要ナ


キモノト解セサルヘカラス蓋之ヲ確知スルト否トハ正犯ノ實行ヲ容易ナラシムル點ニ於テ


毫末ノ差異ヲモ生スヘキニ非サルヲ以テナリ」と述べ、外国為替管理法違反の間接幇助の


成立を認めた。 間接幇助は、幇助行為者が他の幇助者を介して、正犯を容易にしたという


特徴を有する点で、たしかに、幇助行為者が直接に不特定多数人に 加功し得る場合とは、


厳密にはその構造を異にする。しかし、発生結果の認識・予見の対象が不特定多数の正犯


によって実現された結果に求められる点で、この間接幇助の事例も、不特定多数の正犯に


よる結果発生 の不特定表象事案として扱ってよいのではないだろうか。そのようななか、


判例１では、Ｘによる、不特定者に対する幇助の故意が認められている52。 


この後、最高裁に至っても、②最決昭和 44 年 7 月 17 日（刑集 23 巻 8 号 1061 頁＝判


例 2）が、被告人Ｘが、Ａの求めに応じてわいせつな映画フイルムを貸与し、ＡはＢらを


して当該わいせつ映画フイルムを不特定多数 人に対して観覧せしめたという事案におい


て、「（なお、被告人が、Ａまたはその得意先の者において不特定の多数人に観覧せしめる


であろうことを知りながら、本件の猥せつ映画フイルムを右Ａに貸与し、Ａからその得意


先であるＢに右フイルムが貸与され、Ｂにおいてこれを映写し十数名の者に観覧させて公


然陳列するに至つたという本件事案につき、被告人は正犯たるＢの犯行を間接に幇助した


ものとして、従犯の成立を認めた原判決の判断は相当である。）。」とした。Ｂによる結果発


生は不特定ではあるが、その後、 従犯の故意の特段の別要件を立てていないことに鑑みれ


ば、判例 2 も、幇助行為者に正犯を特定している認識が無くとも、幇助の故意を認める趣


旨と解し得るであろう。 


このように、従来から判例は、正犯を具体的に特定して表象することは不要であるとの


立場に立ってきたと考えられる。ところが、近時、不特定の正犯によってもたらされる法


益侵害の蓋然性を高度のものに限定し、これを表象する必要がある、と解することのでき


る判例が登場した。いわゆる Winny 提供事件最高裁決定である。項をあらためて考察し


よう。 


 


第二項 Winny 提供事件最高裁決定における「例外的でない範囲」基準 


Winny 提供事件は、以下のような事案が問題となったものである。すなわち、被告人は、


P2P（Peer to Peer）方式を用いたファイル共有ソフト Winny を開発し、その改良を重ね


ながら、自己のホームページ上に継続的に公開していた。正犯である甲および乙は、それ


                                                   
52 なお、豊田兼彦「不特定者に対する幇助犯の成否」立命館法学 327・328 号（2010 年） 


570頁以下も参照。 
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ぞれ個別に、Winny 最新版を当該ホームページ上よりダウンロードして利用し、著作者


の許諾を得ることなく、各自の有するゲームソフトや映画のデータを不特定多数人に対し


て送信し得る状態に置き、上記著作物の著作権者が有する公衆送信権を侵害する行為を行


った。被告人は、甲および乙の犯行に先立ち、Winny最新版をダウンロードさせて提供す


ることにより、甲および乙の著作権法違反行為を容易にした、というものがこれである。 こ


れについて最高裁（法廷意見）は、控訴審判決の「幇助行為性」を否定した論旨ないし基


準を明確に否定したうえで、まず、「係るソフトの提供行為について、幇助犯が成立するた


めには、一般的可能性を超える具体的な侵害利用状況が必要であり、また、そのことを提


供者においても認識、認容していることを要するというべきである。」とする。そして、「ソ


フトの提供者において、〔①〕当該ソフトを利用して現に行われようとしている具体的な著


作権侵害を認識、認容しながら、その公開、提供を行い、実際に当該著作権侵害が行われ


た場合や、当該ソフトの性質、その客観的利用状況、提供方法などに照らし、〔②〕同ソフ


トを入手する者のうち例外的とはいえない範囲の者が同ソフトを著作権侵害に利用する蓋


然性が高いと認められる場合で、提供者もそのことを認識、認容しながら同ソフトの公開、


提供を行い、実際にそれを用いて著作権侵害（正犯行為）が行われたときに限り、当該ソ


フトの公開、提供行為が それらの著作権侵害の幇助行為に当たると解するのが相当であ


る。」とした（番号引用者）。 


そして、Winnyは適法利用にも適したものであるが、他方、違法利用においても摘発さ


れにくく便利なソフトであり、また、「原判決が引用する関係証拠によっても、Winny の


ネットワーク上を流通するファイルの４割程度が著作物で、かつ、著作権者の許諾が得ら


れていないと推測されるものであったというのである。そして、被告人の本件 Winny の


提供方法をみると、違法なファイルのやり取りをしないようにとの注意書きを付記するな


どの措置を採りつつ、ダウンロードをすることができる者について何ら限定をかけること


なく、無償で、継続的に、本件 Winny をウェブサイト上で公開するという方法によって


いる。これらの事情からすると、被告人による本件 Winny の公開、提供行為は、客観的


に見て、例外的とはいえない範囲の者がそれを著作権侵害に利用する蓋然性が高い状況の


下での公開、提供行為であったことは否定できない。」「他方、この点に関する被告人の主


観面をみると、被告人は、本件 Winny を公開、提供するに際し、本件 Winnyを著作権侵


害のために利用するであろう者がいることや、そのような者の人数が増えてきたことに つ


いては認識していたと認められるものの、いまだ、被告人において、Winnyを著作権侵害


のために利用する者が例外的とはいえない範囲の者にまで広がっており、本件 Winny を


公開、提供した場合に、例外的とはいえない範囲の者がそれを著作権侵害に利用する蓋然


性が高いことを認識、認容していたとまで認めるに足りる証拠はない。」と述べ、被告人を


無罪とした。本決定には、被告人に幇助の故意を認める、大谷剛彦裁判官の反対意見が付


されている53。 


この点、本決定の法廷意見は、「例外的でない範囲の者が Winny を違法利用する蓋然性」


を問題とすることで、故意の認識対象の特定を結果発生の統計的確率に純化した立場から


                                                   
53 最高裁決定に関する論文・評釈等として、第 6章に掲げる諸文献を参照。 
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考察するものといえる54。本決定は、公衆送信権侵害幇助罪の認識対象を、同罪の法益侵


害に還元し得る要素に絞るという理解を前提に、認識態様を、「結果発生の端的な認識」か


ら「結果発生の高度の蓋然性の認識」に限定することで対処したといえる55。 


しかし本決定多数意見の、このような限定の根拠は必ずしも明確ではない。大谷反対意


見は、認識対象の具体化の程度については、多数意見に賛意を示しつつ、被告人にはその


認識があるのであるから、従犯の故意を認めることができるとして、有罪の結論を支持し


ている。 


 


第二款 我が国における近時の議論展開 


第一項 確定的故意限定説 


このような Winny 提供事件について、最高裁決定が登場する以前から、従犯の故意と


の関係で議論がなされるようになった。 


そのうちで園田寿は、我が国で唯一、故意の認識「態様」の観点から限定を試みる。す


なわち、新規技術の開発・提供事案において萎縮効果を生じさせないためには、未必の故


意では従犯の故意として不十分であり、確定的故意がある場合に限って、有罪とすべきで


あるとする56。 


もっとも、この見解は、従犯一般について確定的故意のある場合と、未必の故意がある


に過ぎない場合とで法的効果を異にすることを主張しているのではない。コンピュータ技


術開発の場面に限って、とくにコンピュータ技術には、常に悪用され得る危険性があるこ


とが否定できず、かつ、技術開発に携わる者は常にその危険性を意識しているであろうこ


とから、不確定的故意によって従犯の故意を認めることは、「ソフトウェア産業全体に強烈


な萎縮効果を及ぼすことになる」ことを、故意の態様による法的効果の区別の理由として


いる57。 


しかし、従犯の一般論としては未必の故意によって従犯の故意を認める理論的余地を残


しつつ、なぜコンピュータ技術開発の場面にのみ、以上のような方策を適用し得るのか、


その根拠は不明である。Warnekeは、なおも構成要件的には特定された不特定表象という


認識態様があるとする58。未必の故意を、複数の選択肢のうち、自らの関与が犯罪結果に


つながるとの認識・認容があり、ただ専らそれを認識しているのではないという意味での


「不確定な認識」と解し得るとすれば、Warneke のいうような意味で、なおも故意責任


を認めることができるのではないだろうか。この理解からは、未必の故意に、犯罪不成立


                                                   
54 矢野直邦「判解」曹時 66巻 10号（2014年）259頁も参照。 
55 小島（秀）・前掲注（５）73頁は、本決定以前に、法益侵害結果の認識や、結果発生を


志向する正犯行為をある程度具体的に認識していることに加え、「正犯行為による法益侵害


結果発生の蓋然性」の認識が必要である旨述べていた。 
56 園田寿「Winny の開発・提供に関する刑法的考察」刑事法ジャーナル 8 号（2007 年） 


62頁。なお、園田寿「Winnyの開発・提供に関する刑法的考察［再論］──ウィニー控


訴審無罪判決の意義と課題──」刑事法ジャーナル 22 号（2010年）48頁以下（以下、「控


訴審論文」として引用）も参照。  
57 園田・前掲注（５６）「控訴審論文」49 頁。 
58 Warneke, a.a.O., (Anm.17), S.120, S.129f. 
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に向けた特別の効果を認めるべきではない59。 


ドイツにおいては、Harro Otto が、（Winny 提供事件もその範疇に含まれ得る）「中立


的行為による幇助」の場合に、確定的故意と未必の故意とで、扱いを異にし、確定的故意


に限って処罰の対象とすべきと主張する60。もっともこのような理解に対しては、Kai 


Müller の、ドイツ刑法 16 条および同 27 条によれば幇助の主観的構成要件として主たる


行為に関する故意を要求するが、それは基本的に未必の故意で十分であることを示してお


り、また、たとえば刑を無効にする行為の場合のように、構成要件実現について特定の故


意形式を必要とする場合には、立法者は各則において明示的に規定しているのであるから、


従犯を「未必の故意の場合に不可罰とする」ということにはならないとの指摘が妥当しよ


う61。 


 


第二項 正犯特定性必要説 


そこで、従犯の因果連関の一部をなす正犯を特定して予見することを求めることで、従


犯の故意の内容の具体化を図る見解がある。すなわち、大谷實は、幇助行為者が正犯を特


定して予見している場合に限り、 従犯の故意を認めるものであり、従犯とはそもそも特定


の正犯に対する関与を予定したものである、とする62。この見解によれば、Winny 提供事


件の事案では、被告人は HP 上に Winny をアップロードすることで不特定多数人に提供


したのであるから、正犯を特定しておらず、したがっ て、従犯の故意が認められず、不可


罰となる63。 


大谷の論旨から解するに、ここでの「正犯の特定」とは「実際の正犯の特定」を意味す


るものであろう。しかしながら、Winny提供事件を含めた正犯の予備段階における幇助事


案では、関与の対象となる正犯の表象は「予測」でしかありえない。とすると、「正犯の特


定」が問題になるにしても、それは、幇助行為者が「○○を想定して関与する」というよ


うに、その表象において観念した主体の特定を指すはずである64。大谷のように、実際上


                                                   
59 本稿第四章第一節第六款参照。 
60 Harro Otto, Das Strafbarkeitsrisikoberufstypischen, geschäftsmäigen Verhaltens, 


JZ 9／2001,438f.; ders.,“Vorgeleistete Strafvereitelung”durch berufstypische oder 


älltagliche Verhaltensweisen als Beihilfe, in Festschrift für Theodor Lenckner,1998, 


S.214. 
61 Kai Müller, Beihilfe durch wirtschaftliches Handeln, in Festschrift für 


Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag am 10. Mai 2003, S.346. 
62 大谷實『刑法講義総論』（新版第 4版）（成文堂、2012年）441頁。 
63 大谷實「Winny・ケース」『続・明日への挑戦』（成文堂、2008 年）70 頁以下。ここで


は「故意」について言及していないが、大谷・前掲注（６２）の主張と併せて読めば、故


意を否定する文脈であると解される。なお、同（「Winny・ケース」）71頁は、①ホテトル


の宣伝用小冊子を印刷した印刷業者について売春周旋幇助罪を認めた東京高判平成 2年


12月 10日判タ 752号 246頁、②売春クラブ経営者の注文を受け、売春の客寄せチラシを


販売し、客寄せ広告を新聞紙上に掲載させた行為について、売春周旋目的引誘罪の従犯の


成立を認めた大阪高判昭和 61 年 10月 21 日判タ 630 号 230 頁は、いずれも不特定の相手


方に対するものであり、妥当でないとしている。 
64 このような観念的な主体特定の構造については、專田泰孝「具体的事実の錯誤における


攻撃客体の特定と故意の範囲」早稲田法学 74巻 4号（第二分冊）（1999 年）506 頁以下
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の事後的に裁判時に確定された特定の正犯の認識を従犯成立上の必要条件とすれば、従犯


の「概括的故意」を全面的に否定する結論に至るのであって、妥当でない65。 


また、共犯の処罰根拠を、正犯を介した間接的な結果惹起に求めたとしても、特定され


る内容を「表象上の正犯」と解することの支障はないし、「実際に生じた正犯行為」の特定


を必然とするものではないであろう66。このように実際に生じた正犯行為を特定している


か否かと、幇助行為者に非難の実態が認められるか否かとは直接に関連しないのであるか


ら、正犯の特定性は過度の要求ではないだろうか67。 


 


第三項 正犯特定性不要説 


そこで、学説の多くも、「実際に生じた正犯行為」の特定性を要求しない。佐久間修は、


前出判例 1をも基に、不特定多数人に対する従犯も成立し得るとしている68。また、Winny


提供事件最高裁決定の法定意見によっても、仮に、「例外的とはいえない範囲の者がそれ


〔Winny─引用者注─〕を著作権侵害に利用する蓋然性が高いことを認識、認容していた」


といえる場合には、幇助の故意が認められるであろう。その点で、幇助行為者に、「加功対


象は不特定である」との概括的故意がある場合には、幇助の故意を肯定する余地はある。 


この点、Winny提供事件最高裁決定における大谷剛彦裁判官の反対意見が、多数意見は


「侵害的利用についての具体的でより高度の蓋然性が 客観的に認められる状況下で提供


されることを要件としたが、この点は 幇助行為の可罰性の違法要素であり、構成要件要素


とも考えられるのであり、そうすると犯罪成立の主観的要素（幇助の故意）として、この


高度の蓋然性について認識・認容も求められることになる（なお、具体的な正犯の特定性


については、いわゆる概括的な故意としての認識・認容で足りよう。）。」とし、「私は、本


件において、被告人に侵害的利用の高度の蓋然性についての認識と認容も認められると判


断するものであり、多数意見に反対する理由もここに尽きるといえよう。」としているのは、


本件で問題とされる幇助の故意は、概括的故意のそれであって、そのような概括的故意が


認められる場合には、幇助の故意が認められることを述べたものと考えられる。多数意見


と反対意見の結論の差異は、認定の差異に依るものと考えられる結果、多数意見も、概括


                                                                                                                                                     


も参照。 
65 たとえば、関与行為者が正犯者 5 人に対して、「そのうちの誰が実行に出でても構わな


い」との認識の下、正犯者 5 人に対して犯罪遂行上を容易にする道具を貸与したような場


合も、提供時に正犯者を特定していないことから、不可罰となるはずである。ところが、


これでは事実上「概括的共犯」のすべてが不可罰となってしまうのではないか。これに対


して、「正犯が 5 人」というかたちで特定しているから可罰的である、との反論もあり得


る。しかし、それは、実際に生じた正犯行為を特定していない場合にも、従犯が成立する


ことを認めることになるから、故意の有無を実際に生じた正犯行為の特定性に関係させる


試みは成功していない。 
66 なお、矢野直邦「判解」Law & Technology 55 号（2012年）74 頁も参照。 
67 なお、佐久間修「Winny事件における共犯論と著作権侵害──最三決平成 23・12・19


裁時 1546 号 9 頁」NBL 979号（2012 年）36頁は、「常に正犯者の具体的特定を要求する


ならば、闇サイトを通じて見知らぬ他人に殺人を教唆した場合や、インターネットを介し


て毒薬を配布するなどの自殺幇助も不可罰となってしまう。」と指摘する。 
68 佐久間修「Winny 事件にみる著作権侵害と幇助罪」ビジネス法務 4 巻 9 号（2004 年）


64頁以下。 
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的故意を認める余地を残しているといえる。 


石井徹哉は、Winny 提供事件で問題とされる故意の態様は、概括的故意であって、Winny


開発者には概括的故意が認められ有罪となる余地があることを、本件事案の起訴前の段階


より主張していた69。石井は、概括的故意について、「行為者に生じた結果について故意を


認めることができるのは、行為者が自己の行為の有する危険の射程範囲を認識していたこ


とに解される」とし、そのうえで、「Winny の開発者がWinnyの提供行為による著作権侵


害を幇助するという危険をどの程度認識していたのか、またその認識していた危険の射程


範囲に正犯者の著作権侵害行為が存在していたのかどうかにより、従犯の故意の存否を決


することができるかもしれない。」とする70。また、西田典之が「未必の故意による概括的


幇助犯の成立を認めても良いと思われる。」としているのも71、 概括的故意で被告人の従


犯の故意を認める趣旨のものと解される。 


もっとも、いかなる概括性の範囲までが幇助の故意として包含されるか。その根拠につ


いて、不特定多数性は結果発生の蓋然性を判断する一資料に過ぎず、不特定の正犯は因果


経過の一コマであると理解し、そのような実際の因果経過の詳細な予測は不要（かつ不可


能）であるとして従犯の故意を肯定するものと解することもできる（因果経過の錯誤説）72。 


もっとも、このような理解に対して、豊田兼彦が、「共犯の処罰根拠論」における混合惹起


説の立場から、自律的な決定をなしている正犯を「因果経過の一コマ」と解するのは（混


合惹起説もその一部に取り込むところの）純粋惹起説に依ってのみ理解可能である、と指


摘する。そのうえで、従犯は、教唆犯と異なり、①すでに犯行の決意を固めた者に対する


援助を処罰の対象としている点で、加功対象の特定性が無くとも十分に行われ得るもので


あって、また、②正犯の刑を必要的に減軽するものであるから、正犯を特定していない当


罰性の低い行為態様をも含むものであるから、正犯への不特定性は不要であると主張して


いる73。 


 


第四項 保全利益の認識を要求する見解 


この点、林幹人は、さらに異なる視点をもたらした。すなわち、正犯特定性不要説の観


点を必ずしも排除しない立場に立ったうえで、行為時の蓋然性の有無と、正犯行為後の違


反状態・有用性状態をも含めた、考え得るあらゆる範囲の「有用性」（＝保全利益）との比


較衡量を通じ、「許されない危険」としての構成要件該当性の有無を判断する見解に基づく


従 犯の故意論を主張する74。その見解は、上記構成要件該当性判断の主観的反映として、


従犯の故意の認識対象に、結果発生に優越・相当する保全利益の欠如という評価的要素を


                                                   
69 石井徹哉「Winny 事件における刑法上の論点」千葉大学法学論集 19 巻 4 号（2005 年） 


28頁以下。   
70 石井・前掲注（６９）29頁。ただし、その後、石井徹哉「いわゆる『デュアル・ ユー


ス・ツール』の刑事的規制について（下）」千葉大学法学論集 27巻 2号（2012年）76頁


以下において、Winny提供事件のような事案では、正犯との心理的因果性を欠くことによ


って不可罰となる、との理解が示された。 
71 西田典之『刑法総論』（第 2 版）（弘文堂、2010 年）344 頁。 
72 小野上真也「判批」法律時報 80 巻 1 号（2008 年）114頁。 
73 豊田・前掲注（５２）583頁以下。  
74 林幹人「共犯行為と故意」『川端博先生古稀祝賀論文集［上巻］』（2014 年）786頁。 
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も包含する75。このことから、行為者が結果に優越・相当する保全利益があると信じた場


合には、故意が否定される余地を認める76。この見解は、「有用性」判断につき、事後的事


情や、必ずしも法益侵害事実に還元し得ない評価的要素を含め、考え得るあらゆる範囲の


事情を考慮に入れて「客観的帰属」（構成要件該当性）の有無を決する。このことから、端


的な構成要件該当「事実」の認識・予見を超えて、以上の考え得るあらゆる範囲の事情・


評価的要素が故意の認識対象となる点で、この見解は、認識・予見対象範囲を広くとらえ


るものと解して良いであろう。 


林の客観的帰属論、保全利益理解によれば、法益に関係性のない利益までも保全利益判


断対象になる。たしかに、違法阻却事由（の不存在）も「犯罪事実」の認識・予見の一部


を構成し、それゆえに違法阻却事由の錯誤によって、故意が否定される余地はあるといえ


る。興味深い構想だが、このような「評価」認識を構成要件該当「事実」認識と構成し得


るかには、若干の疑問も残る。 


 


第三節 分析 


以上概観したように、従犯の故意の具体化・特定性について、正犯の故意認定に関する


通説、すなわち、「認識・予見対象の単一構成要件関連性」を修正する諸学説もみられた。


しかし、このような修正が必要であるのか、日独の判例・学説動向を踏まえて分析しよう。 


 


第一款 故意の単一構成要件関連性 


刑法の法益保護任務からは、法益侵害・危険の惹起が違法性を基礎づける。構成要件を


違法類型と解すると、各構成要件は法益侵害・危険を類型化している。このことから、行


為者は、構成要件該当事実の認識・予見により、その遂行が禁止される可罰的な法益侵害・


危険の認識・予見に到達する。こうして行為者は、法益侵害・危険を自らの行為の所産と


して主観的にも引き受け得る77。かくして、構成要件該当事実の認識・予見は、行為者の


故意責任非難を基礎づける要素の 1つと捉えられる。このように解すると、故意の構成要


件関連性が必要であるように思われる。一方、共犯の処罰根拠論における惹起説は、従犯


の処罰根拠を、正犯を介した間接的な法益侵害・危険の惹起に求める。間接的法益侵害・


危険の惹起が従犯構成要件要素となるのだから、以上の理解の下では、従犯構成要件該当


性の認識・予見が幇助行為者の責任非難を基礎づけ得る。こうして、正犯の場合と同様、


従犯の故意にも、構成要件関連性が要求されると解される78。 


もっとも、幇助行為者は、⒜単一の構成要件該当事実を認識すべきか、あるいは、⒝複


数の諸構成要件該当事実を包括して認識すれば足りるのか。この点、Montenbruckは、法


益の同質性が認められる範囲で複数の諸構成要件を包含した「超法規的根本構成要件」を、


従犯の故意の認識・予見対象とする（上記⒝）。Montenbruck は法益の同質性を広くとら


え、たとえば「財産移転罪」として、正犯の実行態様が異なる諸犯罪（窃盗罪と盗品関与


罪）について、幇助行為者の具体的表象外事実の故意犯（従犯）の成立を認める。そして、


                                                   
75 林・前掲注（７４）790 頁以下。 
76 林・前掲注（７４）795 頁。 
77 松原芳博『刑法総論』（日本評論社、2013年）209頁参照。 
78 なお、小島（陽）・前掲注（１５）103頁も参照。 
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たとえば、Ｘが占有離脱物横領の故意で関与し、正犯Ｙが窃盗の結果を実現した場合、両


罪を包括する「財産移転罪」の認識・予見があれば従犯の故意を認め得る。このことから、


Ｘの占有離脱物横領の表象が、「同罪」全体に及び、その結果、同罪の構成要素である窃盗


の事実にも及んでいることを否定することができない79。かくして、窃盗罪の従犯が成立


する余地がある。この構想に反して、「財産移転罪」の内部で占有離脱物横領に対応させた


犯罪を成立させるならば、「超法規的根本構成要件」基準の破綻を意味する。それは、認識・


予見対象の拡張の意義を放棄することに他ならないからである。 


Montenbruck は、「故意」の認識・予見対象を拡張することで、①実際に発生した構成


要件（窃盗罪）を基礎にし、②実際の表象（占有離脱物横領）を超える犯罪事実（窃盗罪）


の故意を認める可能性を残す。これに対して、正犯の抽象的事実の錯誤に関する我が国の


判例・通説は、「重なり合い」の範囲で符合を認め、①実際に発生したものと異なる構成要


件 （占有離脱物横領）を基礎づけ、②実際の表象（占有離脱物横領）を内容とする故意を


認める。 


このようにして、「故意」の認識・予見対象の拡張の構想（上記⒝）は、行為者の実際


の表象事実を超えて故意の拡張を導く。これに対して、「錯誤」に関する「符合」の処理は、


――共通構成要件を設定して符合を認めるとしても80――実際の表象事実に対応する故意


を上限とし、その表象事実の範囲内で重なり合う構成要件を設定するにとどまる81。責任


主義が、自己の表象した事実より重い犯罪についての責任を科されないことを意味するの


であれば、故意の認識・予見対象を「複数構成要件」ないし「複数構成要件を包括して得


られる構成要件」に置く構想は、事実上、責任主義に反するであろう。こうして、責任主


義の観点からは、錯誤論の前提としての「故意」の認識・予見対象は、単一構成要件該当


事実に求められるべきである（上記⒜）。「故意論」として共通構成要件を構想することと、


「錯誤論」として共通構成要件を構想することとは、その意味合いと結論との両者におい


て異なるものと解される82。 


 


第二款 正犯の存在の不特定表象 


我が国の判例・学説では、同一構成要件内部において、幇助行為者の具体的表象事実と


結果に至る因果性とに齟齬が生じている事案が問題となっている。この意味では、加功対


象が特定されているか不特定かという違いはあれ、ドイツ判例における上記①（幇助行為


者の具体的表象と発生結果・危険との間に同一構成要件内部で齟齬が生じた場合）の諸事


案と同様、「本質的構成要件」ないし「本質的メルクマール」の認識・予見があったか否か


                                                   
79 なお、町野朔「法定的符合説について（上）」警察研究 54 巻 5 号 6 頁以下（とくに 8


頁）も参照。 
80 たとえば、山口厚『刑法総論』（第 3 版）（有斐閣、2016年）239 頁以下、松原・ 前掲


注（７７）228頁等。 
81 專田泰孝「構成要件的事実の錯誤について」刑法雑誌 49 巻 2＝3号（2009年）170 頁


以下も参照。なお、このような実際の構成要件と完全に一致しない構成要件の設定であっ


ても、行為者の実際の表象を上限とする限り、責任主義違反とはならないであろう。 
82 小島（陽）・前掲注（１５）103 頁が構想する「同質構成要件」が、「故意」の認識・予


見対象として設定されるのか、これに対して、錯誤事例における「符合」の論理として設


定されるのかは定かではない。後者の意味であれば、了解可能である。 
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という論点に服する、と考えられる。そして、正犯もまた、幇助行為から結果に至る因果


関係の一要素と解されることから、この正犯行為を具体的に予見すべきかが問題となるの


である。この争点は、①「実際に生じた特定正犯の存在」の認識が必要か、という問題と、 


②「表象上の特定正犯の存在」の予見が必要か、という問題とに大別され得る。 


まず、①について。故意形成の構造上、とくに正犯の予備段階の幇助事例において、幇


助行為者にとって、幇助行為から結果に至る因果連関および正犯結果は幇助行為時の「予


測」として現れる83。その時点において事後に生じる実際の因果連関および結果を完全に


予測することは不可能である。かくして、「実際に生じた特定正犯の存在」の認識は不要で


あると解される。 


次いで、②について。たしかに、実際に、幇助行為者が「表象上の正犯」を特定個人と


して表象しているという場合はあり得るが、それは、行為者がそのように表象したという


だけのことであって、特定個人の表象を従犯の故意を認めるにあたっての「必要条件」と


解することとは異なる。 


この点、検討してみよう。我が国の刑法 62 条は、「正犯を幇助した」と規定している。


そうすると、正犯行為は、幇助行為から正犯結果発生に至るまでの因果関係の一要素であ


ると解される。犯罪事実ないし構成要件該当事実の認識・予見として、当該事実の要素で


ある因果関係の認識・予見も要求されるであろう。かくして、従犯の故意を認めるには、 「正


犯」の表象は必要と解される。もっとも、「特定の正犯」を認識し得ていない場合も、「正


犯を幇助した」という認識に欠けるところは無いのではないだろうか。 


たとえば、Winny 提供事件における幇助行為者も、自己の HP 上に Winny をアップロ


ードして提供する段階では、特定の正犯を認識していない。しかし、そのような場合も、


幇助行為者には「（いずれにせよ存在する）正犯」を通じて間接的に結果を惹起することの


認識はある。こうして、幇助行為者は、「（いずれにせよ存在する）正犯」を介して、特定


正犯の存在の認識なしにも、具体的に想定された可罰的な間接的法益侵害の認識に到達し


得る。このことから、幇助行為者の責任非難を基礎づけ得るのではないか。かくして、「表


象上の特定正犯の存在」の認識は不要と解される。ただ、著作物の送信され得る「公衆」


が法廷意見のように「例外的でない範囲の者」にまで至っていなくとも、幇助行為者は、


公衆送信権侵害罪の間接的法益侵害の認識に到達し得るように思われる。 


 


第三款 正犯の遂行方法の不特定表象 


次に問題となるのは、正犯による幇助行為の利用方法が、幇助行為者の期待と一致しな


かったが、発生結果は当該予想と構成要件的には同一であったと解し得る場合であろう。 


これについて、小島秀夫は、結果に至る因果性（危険性）の事前予測として、正犯行為の


態様の具体的認識・予見が必要であるとした。しかし、「結果に至る因果性（危険性）の事


前予測」として、正犯行為の態様を、たとえば、拳銃提供の場合には「射殺行為」にまで


具体化して認識・予見する必要性があるとすることの根拠は、必ずしも明らかではない。


すなわち、数多ある利用方法のうち、なぜ「射殺行為」に限定されるかの、正犯行為態様


の抽出基準が定かではない。 


                                                   
83 小島（秀）・前掲注（５）187 頁。 
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また、Xが「射殺」を念頭に置いて Y に拳銃を提供した後、Y が拳銃を、①Aの面前で


空中に発砲したことによって A がショック死した場合と、②Aの頭部に打ち付けて Aを撲


殺した場合とにおいては、いずれも Yの具体的利用方法に関し因果経過の錯誤が認められ


る。①の場合、「射殺」＝「（A に対する発砲による）A の生命の枢要部分への攻撃に基づ


く死亡結果発生」の認識・予見と、「ショック死」＝「（空中に対する発砲による）A の生


命の枢要部分への偶発的影響に基づく死亡結果発生」の危険とは、構成要件上重要な範囲


で符合するものとは解され得ず故意が阻却され得るであろう。これに対して、②の場合、


「射殺」＝「（A に対する当該拳銃を用いた発砲による）Aの生命の枢要部分への攻撃に基


づく死亡結果発生」の認識・予見と、「撲殺」＝「（A に対する殴打による）A の生命の枢


要部分への攻撃に基づく死亡結果発生」の危険とは、構成要件上重要な範囲で符合し、そ


の結果、故意を阻却しないと解されよう。 


かくして、〔事例 6〕X が Y に対して A 射殺のための拳銃を提供したものの、実際に Y


は、当該拳銃のグリップ部分を Aの頭部に勢いをつけて叩きつけ、その結果、Aを撲殺し


た場合、以上の理解から、従犯の故意が認められると考えられる。小島（秀）は、「撲殺利


用」につき、未必の故意が認められる場合に限り従犯の故意あり、と解するものと思われ


る。しかし私見は、幇助行為者が「射殺利用」のみを想定し、「撲殺利用」の可能性を排除


していた場合も、前者と後者との間に「符合」が認められ、従犯の故意を認めることがで


きると考える点で、小島（秀）説の処理と異なるといえよう。 


 


 


おわりに 


 


本稿では、ドイツおよび我が国の判例・学説を分析することで、次のような結論に達し


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、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。 
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第 6 章 


ファイル共有ソフトの開発・提供と従犯の成立要件 


―Winny 提供事件最高裁決定（最高裁平成 23 年 12 月 19 日


刑集 65 巻 9 号 1380 頁）― 
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はじめに 


 


それでは、前章までに展開した従犯構成要件・違法性・故意の各要件分析を下に、従犯


の成立要件が犯罪論体系といかに関係するかを、具体的事案を通じ検証することにしよう。 


 著作権法（以下、「法」とする。）23 条 1 項は、「著作者は、その著作物について、公衆


送信（自動公衆送信の場合にあつては、送信可能化を含む。）を行う権利を専有する。」と


規定し、法 119 条 1 号が当該権利を侵害する行為（以下、「公衆送信権侵害行為」）を処罰


の対象としている1。「Winny 提供事件」は、公衆送信権侵害行為をなす正犯にファイル共


有ソフトを提供することで、公衆送信権侵害罪が容易にされた事案であり、従犯の成否を


争点とした。そして本件最高裁決定は、①当該ソフトを利用して現に行われている具体的


な著作権侵害状況と、②当該ソフトを入手する者のうち例外的とはいえない範囲の者が同


ソフトを著作権侵害に利用する蓋然性が高い状況に場合分けし、後者の事案である本件に


ついて、例外的とはいえない範囲の者がそのソフトを違法利用する蓋然性が高い状況で提


供したことを認めつつも、被告人には、そのことの認識がなかったとして無罪とした。こ


のような従犯解釈論はこれまでにみられないものであり、最高裁が従犯の故意について詳


細に述べた初めての判例として意義がある2。 


さらに同決定ないし一審・控訴審判決は、従犯の成立要件と犯罪論体系の関係性を考察


する好例でもある。 


一審は有罪と判断していた。これに対し控訴審は、従犯の構成要件該当性（幇助行為性）


を否定することで無罪と判断した。しかし、最高裁はこの控訴審法理を明示的に退けた。


もっとも同決定（法定意見）は従犯の故意を否定し、結論として、無罪と判断した。しか


し法定意見に対しては従犯の故意を認める反対意見が付されていたし、しかも、反対意見


中、本件事案は違法阻却事由が問題とされる場合とは性格を異にするとの旨も示された。


かくして、本件の各審級で犯罪論体系の各レベルに関する分析が行なわれたという点で、


学問上も興味深い経緯を辿った。そして学説もこれを受けて、従犯の構成要件該当性・違


法性・故意の議論を一層進展させている現状にある。 


従来の従犯関連判例は、刑法 62 条の「幇助」を、正犯の犯罪を容易にしたことと解し


ている（最判昭和 24 年 10 月 1 日刑集 3 巻 10 号 1629 頁。以下、「最高裁昭和 24 年判決」


とする。）。また一般に、従犯の故意も正犯におけると同様、犯罪事実の認識と理解されて


いる。そして、未必の故意を含め、不確定的故意があるにとどまる場合も、故意が認めら


れると解されている。もっとも、認識対象をどの程度具体化すべきかについては、これま


で十分に検討されてこなかった。 


このような従来の従犯成立要件解釈の下、従犯が正犯を通じて公衆送信権侵害結果の間


接惹起をなし、その未必的認識が認められる可能性のある本件においては、公衆送信権侵


害罪の従犯の成立を否定し難い。一方で、新規技術の開発・提供には、少なからずこのよ


うな事態が付随するから、従犯の成立を簡単に認めることになれば、ひいては技術開発へ


                                                   
1 正犯である甲および乙は、Winny を利用して、自己保有のデータを不特定多数人に送信


し得る状態に置き、著作者の有する公衆送信可能化権を侵害しているとされ、有罪が確定


している（京都地判平成 16 年 11 月 30 日判時 1879 号 153 頁）。 
2 林幹人「判批」平成 24 年度重要判例解説 153 頁参照。 
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の萎縮効果が生じるとの懸念がある。このことから、従犯の成立を限定する試みも有力で


ある。他方で、犯罪論体系が、判断者の恣意的な判断を防止すべく構築されたものである


ことからすれば、その解釈の安定性も維持されるべきである。かくして、萎縮効果の除去


に向けた一切の限定解釈が直ちに正当なものともいうことができない。このような理解を


共有することなしには、一連の本件判決・決定の意義を、適切に評価することはできない。 


 一連の Winny 事件（裁）判例は、旧来の従犯解釈論理解に一石を投じたといって良い。


そこで本章では、こうした特徴を有する Winny 提供事件の一連の裁判や、学説展開を分


析し、従犯と犯罪論体系との関係を探る。 


 


第一節 Winny 事件分析の前提と概要 


第一款 P2P 型ファイル共有ソフトの特徴 


 まず、Winny がいかなるタイプのファイル共有ソフトであるかを確認しておこう。各審


級で、その「価値中立性」が一定程度判断に影響しているからである。 


Winny は、P2P 方式を用いたファイル共有ソフトの 1 つである。P2P とは、対等な動


作をするコンピュータ間の主従関係のないシステムモデルであり、サービス提供者となる


特定のサーバを介さず、対等な役割を果たす各コンピュータ同士が、サービスの提供者と


なったり利用者となったりするものである3。P2P 方式を用いたファイル共有ソフトにも


いくつかあるが、Winny は、①ノード情報（暗号化された IP アドレス情報とポート番号）


の発見、②ファイル検索、③ファイル交換のすべてを、中央サーバを介さずに各利用者間


で行なう「純粋型 P2P 方式」を採用し、各利用者は自己保有のデータを Winny のアップ


ロードフォルダに保存して個別にデータを交換し合う。これに対し、特定のサーバを介し


てサービス提供を行なうものは、「中央サーバ方式」と呼ばれ、①ないし③の動作につき、


全て中央サーバを用いる4。中央サーバ方式では、全利用者が中央サーバに接続するため、


利用者の管理が可能となる一方、大規模ネットワークの構築は困難であり、また、中央サ


ーバのシステムがダウンすると、それに伴って、接続している利用者システムもダウンす


ることになる。他方、P2P 方式では、そのようなリスクは解消され、中央サーバ方式に比


べて情報交換の効率性が良い。これは、P2P 方式が中央サーバ方式に対して有する利点で


ある。控訴審判決では、この点を重視し、本技術のメリットの側面が強調された。もっと


も、各利用者の匿名性も確保されることになる点では、利用者側が「見つかりにくい」と


感じることができるために、Winny を違法用途に利用するインセンティブともなり得る5。


                                                   
3 Winny のシステムについて詳しくは、金子勇『Winny の技術』（アスキー書籍編集部、 


2005 年）13 頁以下参照。 
4 なお、①②につき中央サーバ方式を用い、他方、③について P2P 方式を用いる「ハイブ


リッド型 P2P 方式」のファイル共有ソフトにも、中央サーバ方式のファイル共有ソフトと


類似の特徴が認められる。Napster がそのようなシステムのファイル共有ソフトの 1 つで


ある。 
5 この点、米国において P2P 型ファイル共有ソフトを提供した Grokster 社が、米国著作


権法違反として民事責任を負うかが問われた、Grokster 事件が参考となる。合衆国連邦第


9 巡回区控訴裁判所では、当該共有ソフトが著作権侵害用途以外にも利用可能であること


を理由に、Grokster 社の責任を否定したが、同判決の上訴審である合衆国連邦最高裁判所


は、①積極的な侵害の意図があること、②侵害をより少なくするためにフィルタリング機
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一審判決は、（控訴審判決とは異なって）この点が重視され、正犯に対する心理的促進にな


るとした。 


 


第二款 事案および一審ないし最高裁各判示の概要 


被告人は、以上の特徴をもつ P2P（Peer to Peer）方式を用いたファイル共有ソフト


Winny を開発し、その改良を重ねながら、自己のホームページ上に継続的に公開していた。


正犯である甲および乙は、それぞれ個別に、Winny 最新版を当該ホームページ上よりダウ


ンロードして利用し、著作者の許諾を得ることなく、各自の有するゲームソフトや映画の


データを不特定多数人に対して送信し得る状態に置き、上記著作物の著作権者が有する公


衆送信権を侵害する行為を行った。被告人は、甲および乙の犯行に先立ち、Winny 最新版


をダウンロードさせて提供することにより、甲および乙の著作権法違反行為を容易にした。 


 一審（京都地判平成 18 年 12 月 13 日刑集 65 巻 9 号 1609 頁参照）は、被告人の行為に


は、物理的・心理的促進が認められるほか、違法性や故意も認められるとして被告人を罰


金 150 万円に処した。これに対して、検察側・弁護側の双方が控訴した6。 


控訴審（大阪高判平成 21 年 10 月 8 日刑集 65 巻 9 号 1635 頁参照）は、被告人が、自


己のなした助力行為が犯罪に利用される可能性があると認識しているだけでは、従犯と評


価すべきではないと述べ、本件において、そもそも可罰的な「幇助行為」といい得るには、


「違法行為の用途のみに又はこれを主要な用途として使用させるようにインターネット上


で勧めてソフトを提供する場合」に限るとし、そのような幇助行為を被告人に認めること


はできないとして、無罪を言い渡した。これに対して、検察側が上告した7。 


                                                                                                                                                     


能をかけたりするという方策を採っていなかったこと、③ Grokster 社は、当該共有ソフ


トを無料提供した上で、ソフト利用者に広告宣伝を行うことによって広告収入を得て経営


がなされており、そのような収益獲得のなかで、当該共有ソフトが違法利用に用いられて


いたことを知り得たことをもって、同社を有責とした。本件紹介として、平野晋「判批」


国際商事法務 33 巻７号（2005 年）1006 頁以下、同「判批」国際商事法務 33 巻 8 号（2005


年）1156 頁以下参照（ここでの Grokster 事件の記述は、当該評釈に依っている。）。 
6 一審評釈等として、岡村久道「判批」NBL848 号（2007 年）41 頁以下、豊田兼彦「判


批」法学セミナー629 号（2007 年）124 頁、岡邦俊「判批」JCA ジャーナル 54 巻 2 号（2007


年）52 頁以下。本判決を題材とした文献として、園田寿「Winny の開発・提供に関する


刑法的考察」刑事法ジャーナル 8 号（2007 年）54 頁以下、岡西賢治「著作権侵害行為に


対する刑事制裁の限界」法学紀要 48 巻（日本大学法学部法学研究所）（2007 年）171 頁以


下、小野上真也「判批」法律時報 80 巻 1 号（2008 年）114 頁以下、渡邊卓也「判批」判


例セレクト 2007（2008 年）29 頁、十河太朗「判批」平成 19 年度重要判例解説（ジュリ


スト 1354 号）（2008 年）173 頁以下、小島陽介「判批」立命館法学 320 号（2009 年）307


頁以下、漆畑貴久「幇助行為の主観的側面の諸要素と幇助犯の成否～最近の裁判例に関す


る検討を中心に～」嘉悦大学研究論集 51 巻 2 号（2008 年）79 頁および 82 頁など。 
7 控訴審評釈等として、岡邦俊「ファイル共有ソフトのインターネットによる提供は著作


権法違反の幇助罪に該当しない―大阪高裁平成 21 年 10 月 8 日判決」JCA ジャーナル 56


巻 11 号（2009 年）72 頁以下、壇俊光「Winny 事件高裁判決の解説」知財ぷりずむ 88 号


（2010 年）35 頁以下参照。なお、岡村久道「Winny 開発者事件控訴審判決が残したもの


――大阪高判平成 21・10・8」NBL916 号（2009 年）1 頁、福井健策「情報世界の覇権と


著作権の戦略」コピライト 585 号（2010 年）4 頁、秋田真志「Winny 開発者に逆転無罪


判決！ 価値中立のソフト開発行為と幇助犯の成立範囲」季刊刑事弁護 61 号（2010 年）
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これを受け最高裁（法廷意見）は、以下のように述べて、上告棄却（無罪）とした8。 


すなわち、控訴審判決の判断基準を明確に否定したうえで、まず、「係るソフトの提供


行為について、幇助犯が成立するためには、一般的可能性を超える具体的な侵害利用状況


が必要であり、また、そのことを提供者においても認識、認容していることを要するとい


うべきである。」とする。そして、「ソフトの提供者において、〔①〕当該ソフトを利用して


                                                                                                                                                     


119 頁以下、穴沢大輔「判批」季刊刑事弁護 61 号（2010 年）182 頁以下、大友信秀「Winny


が提起した著作権法と新しい時代の関係」法学セミナー663 号（2010 年）8 頁以下、松宮


孝明「判批」法学セミナー663 号（2010 年）123 頁、藤本孝之「ファイル共有ソフトの開


発提供と著作権侵害罪の幇助犯の成否―Winny事件―」知的財産法政策学研究 26号（2010


年）167 頁以下、豊田兼彦「不特定者に対する幇助犯の成否」立命館法学 327・328 号（2010


年）569 頁以下、園田寿「Winny の開発・提供に関する刑法的考察［再論］――ウイニー


控訴審無罪判決の意義と課題――」刑事法ジャーナル 22 号（2010 年）40 頁以下、豊田兼


彦「Winny 事件と中立的行為」刑事法ジャーナル 22 号（2010 年）51 頁以下、島田聡一


郎「Winny 事件２審判決と、いわゆる『中立的行為による幇助論』」刑事法ジャーナル 22


号（2010 年）59 頁以下、小野上真也「判批」早稲田法学 85 巻 4 号（2010 年）137 頁以


下、永井善之「判批」速報判例解説 vol. 8（2011 年）199 頁以下、林幹人「Winny と幇助


罪」『判例刑法』（東京大学出版会、2011 年）169 頁以下、百合草浩治「Winny 事件に


おける刑法的論点」清和研究論集 16 巻（2010）105 頁以下など。 
8 最高裁決定評釈等として、岡邦俊「判批」JCA ジャーナル 59 巻 2 号（2012 年）78 頁、


門田成人「判批」法学セミナー686 号（2012 年）127 頁、作花文雄「P2P ソフト利用者の


著作権侵害に対する提供者の『認識・認容』と幇助犯としての故意――『Winny 著作権法


違反幇助』事件最高裁決定をめぐる論点の考察――」コピライト 611 号（2012 年）50 頁


以下、加藤俊治「判批」警察学論集 65 巻 4 号（2012 年）155 頁以下、前田雅英「インタ


ーネット犯罪の法益侵害性とその認識」警察学論集 65 巻 3 号（2012 年）140 頁以下、佐


久間修「Winny 事件における共犯論と著作権侵害――最三決平成 23･12･19 裁時 1546 号


9 頁」NBL979 号（2012 年）39 頁以下、島田聡一郎「判批」刑事法ジャーナル 32 号（2012


年）142 頁以下、矢野直邦「判解」Law & Technology55 号（2012 年）69 頁以下（以下、


L&T として引用）、秋田真志「最高裁、Winny 開発者に無罪」季刊刑事弁護 70 号（2012


年）94 頁以下、穴沢大輔「判批」季刊刑事弁護 70 号（2012 年）99 頁以下、高瀬亜富「判


批」CIPIC ジャーナル 208 号（2012 年）22 頁以下、匿名コメント「判批」法律時報 84


巻 4 号（2012 年）123 頁、後藤有己「判批」警察公論 67 巻 3 号（2012 年）85 頁以下、


匿名解説「判批」法時 84 巻 4 号（2012 年）123 頁、秋田真志＝石井徹哉＝指宿信「Winny


（ウィニー）事件を考える」情報ネットワーク・ローレビュー12 巻（2013 年）163 頁以


下、松原久利「判批」判例評論 658 号（2013 年）169 頁以下、林・前掲注（２）152 頁以


下、鎮目征樹「ウィニー（Winny）事件最高裁決定の問題点 刑事法の視点から――客観


面としての侵害利用状況の要求について――」法とコンピュータ 31 号（2013 年）53 頁以


下、水落伸介「判批」新法 120 巻 3・4 号（2013 年）559 頁以下、亀井源太郎「Winny


事件最高裁決定と『中立的行為』論」法学研究（2014 年）1 頁以下、塩見淳「判批」『刑


法判例百選Ⅰ（総論）〔第 6 版〕』（2014 年）176 頁以下、上野幸彦「中立的行為の幇助」


板倉宏監修･著／沼野輝彦＝設楽裕文編『現代の判例と刑法理論の展開』（八千代出版、2014


年）197 頁以下、西貝吉晃「Winny 開発者事件最高裁決定についての客観的構成要件の限


定解釈の有無及び内容についての考察、及び、当該考察方法に基づく故意の認定手法の分


析的検討」情報ネットワーク・ローレビュー13 巻 1 号（2014 年）111 頁以下、林幹人「共


犯行為と故意」『川端博先生古稀祝賀論文集[上巻]』（2014 年）783 頁以下（以下、「故意」


として引用。）、矢野直邦「判解」『平成 23 年度 最高裁判所判例解説（刑事篇）』（法曹会）


（以下、最判解として引用）344 頁以下など。 
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現に行われようとしている具体的な著作権侵害を認識、認容しながら、その公開、提供を


行い、実際に当該著作権侵害が行われた場合や、当該ソフトの性質、その客観的利用状況、


提供方法などに照らし、〔②〕同ソフトを入手する者のうち例外的とはいえない範囲の者が


同ソフトを著作権侵害に利用する蓋然性が高いと認められる場合で、提供者もそのことを


認識、認容しながら同ソフトの公開、提供を行い、実際にそれを用いて著作権侵害（正犯


行為）が行われたときに限り、当該ソフトの公開、提供行為がそれらの著作権侵害の幇助


行為に当たると解するのが相当である。」とした（番号引用者）。 


そして、Winny は適法利用にも適したものであるが、他方、違法利用においても摘発さ


れにくく便利なソフトであり、また、「原判決が引用する関係証拠によっても、Winny の


ネットワーク上を流通するファイルの 4 割程度が著作物で、かつ、著作権者の許諾が得ら


れていないと推測されるものであったというのである。そして、被告人の本件 Winny の


提供方法をみると、違法なファイルのやり取りをしないようにとの注意書きを付記するな


どの措置を採りつつ、ダウンロードをすることができる者について何ら限定をかけること


なく、無償で、継続的に、本件 Winny をウェブサイト上で公開するという方法によって


いる。これらの事情からすると、被告人による本件 Winny の公開、提供行為は、客観的


に見て、例外的とはいえない範囲の者がそれを著作権侵害に利用する蓋然性が高い状況の


下での公開、提供行為であったことは否定できない。」 


「他方、この点に関する被告人の主観面をみると、被告人は、本件 Winny を公開、提


供するに際し、本件 Winny を著作権侵害のために利用するであろう者がいることや、そ


のような者の人数が増えてきたことについては認識していたと認められるものの、いまだ、


被告人において、Winny を著作権侵害のために利用する者が例外的とはいえない範囲の者


にまで広がっており、本件 Winny を公開、提供した場合に、例外的とはいえない範囲の


者がそれを著作権侵害に利用する蓋然性が高いことを認識、認容していたとまで認めるに


足りる証拠はない。」と述べ、被告人を無罪とした。 


 本決定には、被告人に幇助の故意を認める、大谷剛彦裁判官の反対意見が付されている。 


 


第二節 犯罪論体系との関係 


第一款 構成要件該当性 


 最高裁昭和 24 年判決によれば、「幇助した」とは犯罪を容易にしたことである（促進関


係説）。その具体的内容は、幇助行為者が正犯行為ないし結果を、物理的・心理的に促進し


たことで足りるとされ、特段、その内容に限定は設けられていない。本件一審は、このよ


うな理解の下、Winny が正犯の公衆送信権侵害を物理的に容易にしたことから物理的因果


性を、また、Winny が P2P 型ソフトであって正犯の特定を困難にする特徴を有すること


から正犯の心理的因果性をそれぞれ肯定した。たしかに、幇助行為の効果が、物理的・心


理的に正犯行為ないし結果に対し実現しているにもかかわらず、「幇助の因果性」をさらに


限定することは困難である。 


 このような状況下、構成要件レベルでの処罰限定を導くには、現在、三通りの方策が主


張されている。第一に、①著作権法全般には刑法 62 条が適用されないと解し、著作権法
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違反幇助罪の成立一般を否定する方策があるが9、刑法 8 条の適用除外の根拠を欠くもので


あって不当である。控訴審も、明示的にこの方策を斥けている。第二に、②広義の共犯一


般に意思連絡を要求し、本件事案を片面的幇助の一態様と解して、意思連絡の欠如から従


犯の成立を否定する方策もあるが10、意思連絡を欠く場合も、幇助の物理的・心理的効果


を否定し難い点で、少なくとも裁判所が採用する方策ではない。他方、第三に、③因果性


の起点たる「幇助行為」性を否定する方策がある。従来、従犯に関する判例は、幇助行為


を「実行行為以外の一切の行為」と無限定的に理解してきた。この第三の方策は、この理


解に限定をかける。控訴審は、第三の方策を採り、「違法行為の用途のみに又はこれを主要


な用途として使用させるようにインターネット上で勧めてソフトを提供する場合」（主要用


途勧奨行為）のみが「幇助行為」であると限定した。上述一審判決の因果性判断のように、


物理的・心理的「因果経過」それ自体を否定する法理を導きがたく、それでもなお構成要


件レベルでの限定の途を模索するとすれば、上記①②の方策に換えては、「幇助行為性」の


限定に依るほかないであろう。 


 もっとも控訴審の幇助行為性判断基準は、本決定によって明示的に斥けられている。原


審は、行為態様の積極性を重視している点で、幇助行為性の有無につき、ⓐ行為時におけ


る行為それ自体の有用性判断に重点を置き、類型的な結果発生リスクの程度を副次的に考


慮に入れるにとどめるものといえるのに対して（事前判断）、本決定は、ⓑ裁判時における


侵害結果発生の（統計的）蓋然性を基準に判断している（事後判断）11。もっとも、「主要


用途勧奨行為」を客観的に計測することは困難であるし、また、勧奨の有無と犯罪実行の


危険とは直接関係ないのであって12、原審のような、結果発生の蓋然性判断と切り離され


た幇助行為性判断には疑問が残る。本決定が、原審は刑法 62 条の解釈として正当でないと


断ずるのは、以上の意味においても妥当といえる13。 


 学説にも、第三の方策に立ち、「中立的行為による幇助」論との関係で、客観的帰属論を


援用して幇助行為性を限定する試みがある。 


もっとも各見解が何をもって「許された危険」というか、理解は一致していない。各見


解には、❶関与行為にそれ自体として他者の行為と遮断された規範的意義が認められる限


り、当該行為は、犯罪促進的意義に欠ける「許された危険」の範疇にとどまるとするもの14、


❷犯罪行為が一目瞭然でない限り、因果関係があっても当該犯行惹起力が「許された危険」


として無視されるとするもの15、❸「正犯の犯罪計画ないし正犯行為との特別な適合」が


                                                   
9 東雪見「『Winny』を開発し、提供した行為に対する著作権侵害罪の成否について」成蹊


62 号（2005 年）106 頁以下、同「無体財産権の保護」佐伯仁志＝金光旭編『日中経済刑


法の比較研究』（2011 年）214-5 頁。 
10 石井徹哉「いわゆる『デュアル・ユース・ツール』の刑事的規制について（下）」千葉


27 巻 2 号（2012 年）76 頁以下、曽根威彦『刑法原論』（成文堂、2016 年）604 頁。 
11 林・前掲注（２）153 頁参照。 
12 島田・前掲注（７）65 頁。 
13 亀井・前掲注（８）17 頁以下は、本決定が「中立的行為」という議論枠組みを慎重に


避け、「不特定多数者に対する幇助」との関係で判断したものと解する（同 20 頁）。 
14 松生光正「中立的行為による幇助（二・完）」姫路法学 31・32 合併号（2001 年）292


頁以下。 
15 松宮孝明『刑事立法と犯罪体系』（成文堂、2003 年）206 頁以下、同『刑法総論講義』
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認められない限り、「許された危険」であるとするもの16、❹関与行為の類型化を通じて、


その類型に応じた「許された危険」を検討するもの17、❺犯罪実行が明白な状況での法益


侵害に直接作用する物等の提供以外は、それが通常の取引形態に止まる限り、日常的行為


として社会的意義を有することから、それを「許された危険」と解する一方、特に正犯に


便宜を図る提供行為は非日常的であって、それを「許されない危険」と解するもの18、❻


「コミュニティにとって耐え難き悪しき手本として市民が受けとることになる状況」か否


かを基準に、確定的故意による関与行為はコミュニティに危険な印象を与える「許されな


い危険」である一方、不確定的故意による関与行為はコミュニティに危険な印象を与えな


い「許された危険」であるとするもの19、等が展開されている。 


上記ⓐの視点において❶ないし❻の各論者が「許された危険」の有無について述べると


ころを、結果発生の蓋然性の扱いをいかに行うかという観点から大別すると、次のように


区別できると考えられる。因果論に純化された判断から切り離された帰属判断を重視しつ


つ、ⓐ‐1：行為の規範適合性を判断するうえでの「間接証拠」として結果発生の蓋然性を


扱うものと（❶ないし❺）20、ⓐ‐2：蓋然性判断からは全く離れて主観面の差異を重視す


るもの（❻）21という区別である。 


客観的帰属論を従犯の成否判断の一般論として援用することが妥当でないことは第 3 章


で示したとおりであるので詳細を繰り返さないが、Winny 提供事件をⓐの視点から処理す


る立場に対して概括的に述べれば、「間接証拠」に何が含まれるかの決定的基準に欠け（ⓐ


‐1）、あるいは、上記のような主観的態様を重視する部分については責任故意の判断との


二重評価を否定しえないことから（ⓐ‐2）、両説は、構成要件が「類型性」と「客観性」


                                                                                                                                                     


〔第 4 版〕（成文堂、2009 年）292 頁。 
16 豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観的帰属』（成文堂、2009 年）174 頁以下。 
17 山中敬一「中立的行為による幇助の可罰性」関西大学法学論集 56 巻 1 号（2006 年）112


頁以下。 
18 永井善之「『中立的行為による幇助』について――Winny 事件最高裁決定を中心に――」


『刑事法理論の探究と発見』斉藤豊治先生古稀祝賀論文集（成文堂、2012 年）144 頁以下。 
19 曲田統「日常的行為と従犯――ドイツにおける議論を素材として――」法学新報 111 巻


3・4 号（2004 年）194 頁以下。なお、曲田統「従犯の主観的要件の実体について」『立石


二六先生古稀祝賀論文集』（成文堂、2010 年）600 頁以下は、「①その幇助行為によって生


じる利益が著しく重大であり、かつ、②幇助行為者に、その著しく重大な利益をもたらそ


うとする意図（目的）があり、加えて、③生じうる侵害の程度を最小限にとどめる措置が


施されていた場合は、従犯の成立を否定すべきである」とする。これらの要件を充たす場


合に、コミュニティはこれらの条件を満たす幇助行為に認められる脅威を甘受すると考え


られる、とされるが、その点に鑑みると論者は、「許された危険」を否定する趣旨であるの


かもしれない。しかし、上記要件中には、違法阻却レベルや、故意の有無に関係するもの


も含まれ、体系論上、どのレベルで従犯の成立を否定するかは、明らかではない。 
20 本章前掲注（１４）ないし同（１９）までの諸論稿のほか、たとえば、安達光治「客観


的帰属論――犯罪論体系という視点から――」川端博ほか編『理論刑法学の探究①』（2008


年）83 頁以下、上野・前掲注（８）206 頁以下など。なお、高橋則夫『刑法総論』（第 3


版）（2016 年）488 頁以下も参照。 
21 曲田統「日常的行為と従犯――ドイツにおける議論を素材として――」新報 111 巻 3・


4 号（2004 年）194 頁以下、同「従犯の主観的要件の実体について」『立石二六先生古稀


祝賀論文集』（2010 年）600 頁以下。 
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を有すべきものという前提に外れると思われる。 


この点では、結果発生の蓋然性を構成要件該当性の直接的判断基準として判断基底に入


れる上記ⓑの立場が「方向性としては」妥当と考える。もっとも、その立場にあって、蓋


然性をいかに扱い幇助行為性を判定するかという観点からはさらに、客観的帰属論を援用


する立場にも、❼客観的帰属を共犯構成要件のレベルに位置付け22、「許された危険」の判


断を「侵害される法益の価値・数量・危険性の程度などが総合的に考慮される」とするも


のがある23。これは、ⓑ‐1：蓋然性判断を行為の「有用性」判断の直接資料の 1 つと位置


づけるにとどめ、その他の具体的事情をも判断資料に含め、全体を衡量した構成要件該当


性判断を行うものと解されるものといえる24。これと区別され得るのは、ⓑ‐2：法益侵害


結果発生の蓋然性の高低の判断に純化する理解である25。 


ただ構成要件該当性が「類型的」判断に服するものであることからすると、ⓑ‐1 の理


解は、構成要件該当性判断を超えて違法阻却判断の問題となるべきであるから、ⓑ‐2 の


理解に妥当性があるといえる26。 


担当調査官によれば、本決定が「単に被提供者が著作権侵害行為に利用する一般的可能


性があるというだけでは足りないが、具体的な侵害利用状況が現にあるような侵害利用の


高度の蓋然性がある場合であれば、幇助行為と評価してよいとする考えを採用したと言え


ようか。」としている。このことから推論すれば27、本決定の幇助行為性判断は、当該法益


侵害結果発生の蓋然性判断を重視していると考えられることから、ⓑ-2 説に近い立場を示


しているように思われる28。 


 ただ、控訴審の法理を除き、ⓐないしⓑのいずれの視点に依るにせよ、Winny 提供事件


における被告人は「許された危険」や、促進関係ないし条件関係を否定し難いと解すべき


ことに鑑みると、本件事案の下では、（意思連絡を広義の共犯の要件としない限り）構成要


件レベルでの限定は難しいであろう。 


 


第二款 違法阻却の余地 


そこで学説には、構成要件該当性を否定し難いとしても、刑法 35 条による違法阻却が


あり得るとする見解がある。 


著作者の権利の確実な保護は、間接的な著作権侵害関与者に対する民法上の損害賠償請


求だけでは困難であるとすれば、「間接」侵害者をも権利侵害「主体」とする差止請求によ


                                                   
22 林幹人「背任罪の共同正犯――共犯構成要件について」判例時報 1854 号（2004 年）6


頁以下。 
23 林・前掲注（７）174 頁以下。 
24 林・前掲注（２）153—4 頁。 
25 島田聡一郎「広義の共犯の一般的成立要件――いわゆる『中立的行為による幇助』に関


する近時の議論を手がかりとして――」立教法学 57 号（2001 年）85 頁以下。 
26 もっとも、このような理解は、因果論的判断そのものであって、客観的帰属といわなく


ても良いのではないだろうか。この点については第 3 章も参照。 
27 矢野・前掲注（８）最判解 390 頁。 
28 なお、松原芳博『刑法総論』（2013 年）428 頁は、本決定が「許された危険」の観点か


ら「幇助行為」ないし「幇助の因果性」を限定しようとしたものと解する。 







236 


 


って対処することの当否が問題となり得る29。この点に関して、当初は上演権侵害の解釈


に関連して展開された判例法理である、いわゆる「カラオケ法理」は、（同法理が示された


当時）「間接」侵害それ自体に対する差止請求を許容する明文規定を欠くなかで、間接侵害


者を直接的な権利侵害「主体」と解し得る場合に限って差止請求を認めたものであるが30、


すべての間接侵害について著作権法上の不法を基礎づけず、一定の間接侵害にのみ著作権


法上の差止めを認めるにとどめる。このことから、著作権法上、不法とは言い難い間接侵


害もあり得る。 


これを引き合いに、Winny の提供について、刑法 35 条による違法阻却があり得ると指


摘する見解もある。ただし、「カラオケ法理」は、以上のように、当時の著作権法上、その


ような解釈を認めない限り差止請求をなし得ないという事情があったことから、いわば「苦


肉の策」としてなされたものであった31。そこで以上の見解は、「カラオケ法理」を援用し


て直ちに本件事案における違法阻却が導かれるとの結論には賛成せず、民法上、間接侵害


について損害賠償が認められる範囲を実質的に考慮し、民法上も損害賠償が否定される場


合において、刑法上の違法性も阻却され得るとする。Winny は、侵害行為専用とはいえず、


被告人には、利益をあげる意図も無かったことから、民事の事案であるならば、当該間接


侵害の損害賠償が認められにくいものである可能性が残り、刑法上も違法阻却がなされる


余地はあるとするのである32。もっとも、この論者が刑法 35 条の適用において、利益衡量


を予定しているかは、明らかではない。 


この点、違法判断の可視性を重視すれば、違法阻却一般は、利益衡量判断の結果として


なされるべきである。しかし、一方の利益が「開発・提供行為の自由」であり、他方の利


益が「著作者の財産権」であると解する場合、両者の「単位」は必ずしも一致していない。


「開発・提供行為の自由」を強調すれば、あらゆる「特許」を無条件に保護することとも


なりかねず、それのみでは財産権侵害を許容する優越的利益を肯定し難いであろう。大谷


反対意見も、本件事案では、利益衡量に基づく違法阻却判断にはなじまないと指摘してい


る。もっとも、これは（35 条による）違法判断に利益衡量を不要と判断したのではなく、


本件具体的事案は違法阻却の問題ではない、と解すべきであろう。Winny の提供によって


良質の著作物が共有される結果、文化的産業の発展につながるなどの事情が認められるの


であれば、著作権法上、公衆送信権の制限が認められ得ると解され、刑法上も、辛うじて


違法阻却の可能性があるのかもしれないが33、本件具体的事案の下では、そのような事情


                                                   
29 作花・前掲注（８）60 頁以下。 
30 最判昭和 63 年 3 月 15 日民集 42 巻 3 号 199 頁（クラブキャッツアイ事件）。 
31 大渕哲也「判批」『著作権判例百選』（第 4 版）（2009 年）190 頁。その後、本文のよう


な苦肉の策としての事情から離れて、「カラオケ法理」がいわば「一人歩き」をし、インタ


ーネット関連の事案に適用されるようになってきたといえるが、同法理が、直接には上演


権に関するものとして編み出されたものであり、かつ、一定の間接侵害者を限定的ながら


も差止・損害賠償請求の「主体」とすべく、民事責任の範囲を拡張した点に鑑みれば、同


法理が、本罪の刑事責任の限定根拠になじむかは疑問である。 
32 島田・前掲注（７）65 頁以下。なお、同・前掲注（８）152 頁以下も参照。穴沢・前


掲注（８）100 頁も同旨。藤本・前掲注（７）208 頁以下は、「許された危険」の法理を用


いつつ、具体的な利益衡量による違法阻却の余地を述べる。 
33 この点については、清水幸雄教授（清和大学）にご指摘いただいた。 
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も認め難い。 


 


第三款 故意の認識対象の確定 


そこで、故意のレベルで検討すると、学説には、第一に、①新規技術開発・提供事案で


は、確定的故意で提供した場合に限って、有罪とすべきとする見解がある34。しかし、刑


法 38 条は確定的故意と未必の故意の区別を予定しておらず、また、未必の故意も、非難


に値する主観面といえることからすれば35、この見解は不当である。そこで、第二に、②


未必の故意であっても従犯の故意を認める一方、幇助行為者が正犯を特定して認識してい


る場合に限り、従犯の故意を認めるとする見解がある（特定性必要説）36。本件では、被


告人は Winny の不特定多数人に対する提供であるから、正犯を特定しておらず、したが


って、従犯の故意が認められず、不可罰となる37。しかし、共犯の処罰根拠を、正犯を介


した間接的な結果惹起に求める限り、正犯行為の特定は故意の存否を決定づけるものでは


ないほか38、正犯を特定しているか否かと、幇助行為者に非難の実態が認められるか否か


とは直接に関連しない。正犯の特定性は、過度の要求である39。 


 そこで多くの見解は、正犯の特定性を要求しない（特定性不要説）40。その根拠にはさ


まざまのものがあるが、この理解によれば、未必の故意による関与の場合も、また、不特


定多数人に対する関与の場合も、幇助行為者に従犯の故意が認められる余地はある。これ


まで、従犯の故意が問題とされたと考えられる事案において、最高裁は正犯の特定性を要


求していないが41、正犯が因果経過の一コマであることに鑑みれば、因果経過の錯誤との


類比から正犯の特定性は不要と解されるのであって、その姿勢は正当である。本決定も、


正犯の特定性を要求していない。 


 特定性不要説に立つにしても、問題は、故意の認識対象をその枠内で、どれだけ具体化


することが妥当かにある。 


                                                   
34 園田・前掲注（６）62 頁。なお、園田・前掲注（７）48 頁以下も参照。 
35 最決平成 19 年 11 月 14 日刑集 61 巻 8 号 757 頁は、共同正犯の事案ではあるものの、


未必の故意による共謀共同正犯の成立を認めており、確定的故意・未必の故意の区別を故


意の成否に反映させることは妥当でないであろう。評釈として、松原芳博「未必の故意に


よる共謀共同正犯」刑事法ジャーナル 14 号（2009 年）112 頁以下、田川靖紘「未必の故


意による共謀共同正犯が成立するとされた事例（最決平成 19 年 11 月 14 日刑集 61 巻 8


号 757 頁）」早稲田法学 84 巻 4 号（2009 年）99 頁 以下などがある。 
36 大谷實『刑法講義総論』（新版第 4 版）（2012 年）441 頁。 
37 大谷實「Winny・ケース」『続・明日への挑戦』（2008 年）70 頁以下も参照。 
38 矢野・前掲注（８）L&T74 頁、同・前掲注（８）最判解 242 頁。 
39 なお、佐久間・前掲注（８）36 頁は、「常に正犯者の具体的特定を要求するならば、闇


サイトを通じて見知らぬ他人に殺人を教唆した場合や、インターネットを介して毒薬を配


布するなどの自殺幇助も不可罰となってしまう。」と指摘する。 
40 石井徹哉「Winny 事件における刑法上の論点」千葉大学法学論集 19 巻 4 号（2005 年）


28 頁以下、西田典之『刑法総論』（第 2 版）（2010 年）344 頁、豊田兼彦「不特定者に対


する従犯の成否」立命 2009（5/6（上））（2009 年）583 頁以下、小野上・前掲注（６）114


頁以下など。 
41 大判大正 14 年 2 月 20 日刑集 4 巻 73 頁、大判昭和 10 年 2 月 13 日刑集 14 巻 83 頁、


最決昭和 44 年 7 月 17 日刑集 23 巻 8 号 1061 頁。いわゆる「間接幇助」の事案である。 
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ドイツでは、特定人への関与事例も含め、この問題一般について、かねてより議論が存


在する42。ドイツ判例は、教唆犯の場合と異なって43、従犯においては、基本的に正犯行為


の「本質的メルクマール」の認識を要求する44。たしかに特定構成要件の認識を厳格に求


めれば、故意の成立を過度に制限するおそれもあることから、「本質的メルクマール」とい


うように、認識対象範囲を一定程度柔軟に解釈する必要があるとの意図も、ドイツ裁判例


にはあるのかもしれない45。しかし、他方で「本質的メルクマール」におよそ構成要件要


素に還元し得ないもの（構成要件上重要性を欠く行為態様の詳細等や、将来的事情の全般）


をも含むならば、そこに説得的な根拠を見出すことは難しく46、恣意的な判断基準となる


おそれがある。 


 翻って我が国では、近時、行為時の蓋然性の有無と、正犯行為後の違反状態・有用性状


態をも含めた、考え得るあらゆる範囲の「有用性」（＝保全利益）との比較衡量を通じ、「許


されない危険」としての構成要件該当性の有無を判断する見解に基づく従犯の故意論が提


起されている47。その見解は、上記構成要件該当性判断の主観的反映として、従犯の故意


の認識対象に、結果発生に優越・相当する保全利益の欠如という評価的要素をも包含する48。


このことから、行為者が結果に優越・相当する保全利益があると信じた場合には、故意が


否定される余地を認める49。この見解は、「有用性」判断につき、事後的事情や、必ずしも


法益侵害事実に還元し得ない評価的要素を含め、考え得るあらゆる範囲の事情を考慮に入


れて「客観的帰属」（構成要件該当性）の有無を決する。このことから、端的な構成要件該


当「事実」の認識を超えて、以上の考え得るあらゆる範囲の事情・評価的要素が故意の認


識対象となる点で、この見解は、認識対象範囲を広くとらえるものと解して良いであろう。 


 他方、通説は、このような「有用性」判断の一部を違法阻却事由に組み入れると考えら


れる。これに対し、上記見解は、有用性の誤信全般について、正当化事情の錯誤として故


意を阻却するという方策を採ることなく、厳格責任説を含めて故意を広く否定する余地を


認める理論的基礎となり得る。たしかに、「有用性」といった評価的要素の誤信が法益侵害


事実の認識に影響を与えることはあり得ることから、故意が阻却されることもあり得ると


いえるが（正当化事情の錯誤）、評価的要素全般を故意の認識対象に含めることの影響は、


慎重な考察を必要としよう。 


 また学説においては、本決定以前から、事前予測としての「因果経過」も従犯の故意の


認識対象に含まれる、との重要な指摘がなされていた。ただ、その見解も、「結果に至る因


                                                   
42 小島秀夫『幇助犯の構造と処罰根拠』（成文堂、2015 年）182 頁以下（初出、同「幇助


の故意における認識的要素」法学研究論集 28 号（2008 年）59 頁〔以下、初出論文として


引用）以下に、ドイツ学説・判例の詳細な分析がある。ドイツ判例については、本稿第 5


章も参照。 
43 Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil BandⅡ, 2003, S.351. 
44 BGH St 11, 66, 67.  
45 なお、BGHSt42, 135ff.は、従犯の故意に「決定的な所為手段」を提供する認識を求め


ている。 
46 小島（秀）・前掲注（４２）初出論文 72 頁以下も参照。 
47 林・前掲注（２）786 頁。 
48 林・前掲注（２）790 頁以下。 
49 林・前掲注（２）795 頁。 
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果性（危険性）の事前予測」として、正犯行為の態様を、たとえば、拳銃提供の場合には


「射殺行為」にまで具体化して認識・予見する必要性があるとする50。同説からは、Winny


提供の場合に、適法・違法用途の両義性のある Winny のいかなる用法を事前予測内容と


捉えるか自明ではないが51、数多ある利用方法のうち、なぜ（「射殺行為」といったような）


特定の法益侵害態様に限定されるかの、正犯行為態様の抽出基準がそもそも定かではない。 


 この点、本決定は、「例外的でない範囲の者が Winny を違法利用する蓋然性」を問題と


することで、故意の認識対象の特定を結果発生の統計的確率に純化した立場から考察する


ものといえる52。このことから本決定は、公衆送信権侵害幇助罪の認識対象を、同罪の法


益侵害に還元し得る要素に絞るという理解を前提に、認識態様を「結果発生の端的な認識」


から「結果発生の蓋然性の認識」に限定することで対処したといえるのではないだろうか53。


ただ、このような限定方法は、本罪の従犯については、一定数をかなりの程度超える被害


が生じるまで客観的にも法益侵害性を認めないとする理解にもつながり得る54。本罪にい


う著作権法上の「公衆」は、「不特定人かつ特定多数人」であると解されるが（著作権法 2


条第 5 項）55、本決定は、その従犯の成否について、以上の理解よりも、厳格な解釈をし


たものとも解されよう。 


しかし本決定多数意見の、このような限定の根拠は必ずしも明確ではない。大谷反対意


見は、認識対象の具体化の程度については、多数意見に賛意を示しつつ、被告人にはその


認識があるのであるから、従犯の故意を認めることができるとして、有罪の結論を支持し


ている。同じ認識対象を有していながら、なぜ故意の有無に差異が現れるか、これは事実


認定の差異に依るのであるとしても、従来の故意論の理解からは、大谷反対意見の方に説


得性があるように思われる56。 


 


 


おわりに 


 


新規技術開発・提供場面において、それが、将来的にいかなるかたちで利用されるか、


確実な予測は困難である。したがって、当該技術が予想外のかたちで利用された場合に、


                                                   
50 小島・前掲注（４２）198 頁。 
51 ただし、小島・前掲注（４２）205 頁以下は、最高裁決定の故意判断があくまで事例判


断を示したものに過ぎないと理解したうえで、最高裁が控訴審の法理を採用しなかった点


が特筆に値するとしている。 
52 矢野・前掲注（８）最判解 259 頁も参照。 
53 小島（秀）・前掲注（４２）初出論文 73 頁は、本決定以前に、法益侵害結果の認識や、


結果発生を志向する正犯行為をある程度具体的に認識していることに加え、「正犯行為によ


る法益侵害結果発生の蓋然性」の認識が必要である旨述べていた。 
54 なお、これとは違った見方として、佐久間・前掲注（８）38 頁は、判例が違法性の意


識不要説に立っていることから、「例外的でない範囲の者が Winny を違法利用する蓋然性」


の認識を要求することによって、事実上は違法性の意識に関するものを、故意の内容とし


て読み替えたのではないか、と指摘する。 
55 なお、作花文雄『著作権法』（第 4 版）（2012 年）263 頁も参照。 
56 なお、佐久間・前掲注（８）37 頁も、同旨といえる。 







240 


 


それが正犯の犯罪を容易にしたとしても、常に有罪という結論を採ることは妥当でない。


これに対して、当該開発者が、将来的な事態の進行を確実に予想できた、あるいは、違法


利用されることを目的とした場合には、有罪の結論を採るとしても不当ではなかろう。本


件では、このような事態において、いかに結論の妥当性を図るかが正面から問われた。し


かし、新規技術開発・提供事案であることを理由に、常に不処罰とするのは、硬直的な議


論であるし、「提供」行為の処罰を認めることが、直ちに「開発」行為に対する萎縮効果を


もたらすともいえない57。私見は、本件のような事案の解決について、仮に無罪の結論を


採るとしても、これを現行法解釈の問題とする場合には、基本的に故意の有無に依るべき


と考える。しかし、本罪が「不特定人かつ特定多数人」への送信権侵害を構成要件要素と


している以上、そのような客観面と、被告人のそれに対する認識・認容を否定し難いので


あるから、故意を否定することは困難ではないだろうか。このように、本罪が予定する「公


衆」の範囲をすでに超えている点で、本決定のように客観面を「例外的でない範囲の者が


Winny を違法利用する蓋然性」に限定することは、それが故意の認識対象を限定する意図


にあったとしても、苦肉の策であったといえる。 


もっとも、いずれの解決策によるにせよ、本件のような事案については、新規技術開発・


提供に対する萎縮効果を過度に生じさせない措置が必要であるとともに、他方で、新規技


術開発・提供であることを「隠れ蓑」に、いかなる場合も無罪とする結論を回避すること


にも配慮し、分析する必要があろう。 


 従犯の成否をめぐり、犯罪論体系との関係の意義を強調することは、これらの事案を含


めて、判断者による恣意的な運用を極小化するための適切な解釈指針を示すものとなるよ


うに考えられる。 


 


                                                   
57 佐久間・前掲注（８）34 頁。 
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第 7章 


不正融資の相手方における背任罪の共犯 
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はじめに 


 


 事務処理者の不正融資という任務違背行為について（特別）背任罪が成立するとき、そ


の相手方として当該任務違背行為に関与した者は、常に背任罪の共犯となるか。たとえば、


〔設例〕株式会社 A 社の経営者 X が、自社の経営状況の窮状から、継続的に融資を受けて


きた B 銀行貸付担当者 Y に再度の融資を申し入れたところ、Y は B 銀行貸付内規に反して


A 社に数億円の融資を行ったが、その後 A 社が破綻し、B 銀行は A 社に対する債権回収を


行うことができなくなった、という場合である。ここで、Y に不正融資を理由とした背任罪


が成立することを前提にすると、X にはその共犯が成立するかが問題となる。 


 X は背任罪の身分を有しない非身分者であるものの、判例は一般的に、狭義の共犯のみな


らず共同正犯についても 65 条 1 項の適用を認めてきた1。設例では、Y の任務違背行為を教


唆した、あるいは、容易にしたともいえる。さらに、X の申し入れがあってこそ Y が融資


を行ったとし、X の「重要な役割」があったと解すれば、共同正犯の成立を認め得るといえ


る。 


たしかに、X の融資申し入れが、早晩 A 社が破綻することが避け難い状況であるにもか


かわらず、①そのことを X・Y 双方共に確実に認識しながら、一方では破綻時期の先延ばし


に向けて、他方では Y のこれまでの貸付の失敗の隠蔽に向けて、なされたもの（「破綻先延


ばし型」「失敗隠蔽型」）であるような場合には、X に共犯の成立を肯定することも妥当であ


ろう。これに対し、②A 社再建の一縷の望みにかけてなされた、という「取引行為」もあり


得る。②の場合、直ちに共犯の成立を認めることには、疑問も生じよう。しかし①②とも、


経営状況の苦しい A 社に対する融資である点では、共犯の因果性を否定し難い。また、X


もそのことを未必的に認識しているとすれば、Y の図利加害目的についての認識、および、


Y の任務違背行為や B 銀行に対する財産上の損害に対する未必の故意も否定し難い、とも


いえよう。 


共犯の因果性や共犯の故意に関する従来の理解によっては犯罪の成立を否定し難いとす


れば、X について共犯の成立を認めるか、あるいは、共犯の成立要件を精緻化することによ


ってその成立を限定するという試みが求められよう。その試みは、共犯の一般的成立要件


との関係では、いわゆる「中立的行為による幇助」論においてなされている。他方、「不正


融資の相手方における背任罪の共犯」の成否との関係では、経済的利益追求の自由等、背


任罪固有の事情の考慮も関連する点において、特殊性がみられる。 


また、これまで判例・学説とも、「共同正犯か無罪か」を主として論じてきたことも、こ


の問題を複雑にしている。そこで、このことも踏まえ、本章では、従来の判例・学説の流


れを確認し、背任行為の相手方となった者の広義の共犯の成否について論じる。 


 


 


第一節 判例の動向 


 


 かつて大審院判例は、背任罪の相手方にその共同正犯が成立することについて、特段の


                                                   
1 そのリーディングケースとして、大判大正 4 年 3 月 2 日刑録 21 輯 194 頁参照。 
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限定を付していなかった2。 


ところが、その後、判例は背任罪の共犯の成立を限定する姿勢を見せるに至った。千葉


銀行頭取 Y が、取引先 A 社を救済する意図で、A 社代表取締役 X の懇請を受けて、同行


における正規の貸付手続によらずに貸付を行った、という事案に関する「千葉銀行事件」


では、たしかに、一審が X を特別背任罪の共同正犯としていた。これに対し、控訴審が、「銀


行頭取のなした貸付が不当貸付と認められ、頭取が特別背任罪に問われるべき場合におい


ても、貸付をなす任務即ち貸付をなす身分を有しない借受人の立場は、銀行の立場とは全


く別個の利害関係を有する立場であるから、借受人が貸付人と特別背任罪を共謀する認識


を有していたか否かの認定については、その判断は極めて慎重を有するもので、貸付を受


ける者の立場、その利害関係から生ずる心理状態を仔細に検討した上、借受人が差入れた


担保物件について有した認識、評価その他各般の重要な情況についても、銀行の立場又は


第三者の立場を離れ、銀行頭取の有する任務違背の認識とは独立して、借受人の立場を中


心として判断しなければならない。」としたうえで、「任務すなわち身分を有しない者をし


て、任務を有する者の任務違背の所為につき、共同正犯としての責めを負わしめんがため


には、その際任務を有する者が抱いた任務違背の認識と略同程度の任務違背の認識を有す


ることを必要とするものと解しなければならない」として逆転無罪としたのである3。 


最高裁も、「原判決の判示するところは、要するに、身分のない者について本件商法違反


の罪の共同正犯が成立するためには、身分のある者について同罪が成立するのに必要な任


務違背の認識と同じ程度の認識が必要であるというにあるものと解される」としたうえ、


控訴審における無罪の判断を維持した（最判昭和40年3月16日集刑155号67頁＝判例1）。 


本判示における「任務違背の認識」が「故意」と同旨のものであると解するとき、同判


決が、共犯の故意の認定を慎重にすべき、あるいは、故意の内容を具体化すべきという意


味で判示したとすれば、その方向性は妥当なものといえる4。これに対して、刑法 38 条の解


                                                   
2 大判昭和 4 年 4 月 30 日刑集 8 巻 207 頁（呉服商の顧客 X が、その販売担当 Y に対して、


差額を折半することをもちかけ、不当廉売を行わせた事案。なお、X は、Y に対して、不当


廉売に係る帳簿の改竄方法も教示していた。）、大判昭和 8 年 9 月 29 日刑集 12 巻 1683 頁


（証券会社社員 X が、上司である同取締役 Y に対して、自己の経済状況の窮状を訴え、不


十分な担保で貸付を行わせた事案）、大判昭和 13 年 6 月 15 日新聞 4282 号 16 頁（工事建


築請負人 X が、A 村村長 Y に請託し、一時納入した契約保証金について Y に借用証書を差


し入れるかたちで返還を受け、それが内規に反する工事代金の前払いであった事例）など。 
3 東京高判昭和 38 年 11 月 11 日判例集未登載。 
4 島田聡一郎「対向的取引行為と背任罪の共同正犯」山口厚編『クローズアップ刑法各論』


（成文堂、2007 年）315 頁は、故意の認定を慎重にすべきことを述べたにとどまるもので


あり、背任罪の故意についてある意味当然のことを判示したに過ぎない、とする。朝山芳


史「判解」『最高裁判所判例解説 刑事編（平成 15 年度）』（法曹会、2006 年）71 頁は、さ


らに、本件の事実認定が「損害」の認識に欠けることを前提にしていることに鑑みると、


それ自体として背任罪の故意が否定されるのであるから、それにくわえて「任務違背」の


認識と略同程度の認識を要求することは、傍論に属するとも解し得るとする。芦澤政治「判


解」『最高裁判所判例解説 刑事編（平成 17 年度）』（法曹会、2008 年）428 頁も同旨。星


周一郎「不正融資の相手方に特別背任の共同正犯の成立が認められた事例」東京都立大学


法学会雑誌 38 巻 1 号（1997 年）622 頁も、「任務違背の認識」について、業務内容の詳細


な知識を不要とする。 
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釈としては、控訴審判決における「略同程度」ないし、最高裁決定における「同じ程度」


の意味を、「確定的故意」と同旨のものととらえることには理由がない5。そこで、「未必の


故意」をも含む意味において理解するというのが、従来の刑法理論と整合性を有し得るも


のと考えられる6。もっとも、そのように解すると、故意に有無のみによって適切な処罰範


囲を導き得るかは、不分明であるともいえる。 


 そこで、近時の判例は、以上のような主観的な限定にはよらず、客観的な限定を模索す


る傾向にある。 


第一に、共同正犯の成立を認めた肯定判例の 1 つである「旧住専事件」がある。同事件


では、被告人である A 社社長が、旧住専より継続的に融資を受けており、他方、旧住専貸


付担当者も自己の放漫貸付に対する責任を問われることを懸念していたという状況下、迂


回融資の方法を採るなどして、旧住専から融資を受けた、という事案が問題となった。 


最高裁は、融資の相手方である A 社社長につき、「以上の事実関係によれば、被告人は、


E ら融資担当者がその任務に違背するに当たり、支配的な影響力を行使することもなく、ま


た、社会通念上許されないような方法を用いるなどして積極的に働き掛けることもなかっ


たものの、E らの任務違背、B 社の財産上の損害について高度の認識を有していたことに加


え、E らが自己及び A 社の利益を図る目的を有していることを認識し、本件融資に応じざ


るを得ない状況にあることを利用しつつ、B 社が迂回融資の手順を採ることに協力するなど


して、本件融資の実現に加担しているのであって、E らの特別背任行為について共同加功を


したとの評価を免れないというべきである。」として、共同正犯の成立を認めた（最決平成


15 年 2 月 18 日刑集 57 巻 2 号 161 頁＝判例 2）。 


 不正融資の事案である本件では、「支配的な影響力を行使することもなく、また、社会通


念上許されないような方法を用いるなどして積極的に働き掛けることもなかった」にもか


かわらず、背任罪の共同正犯の成立が認められていることから、一見すると、共同正犯の


成立に特段の限定を付すものではない、と解することもできる。しかし、他方で、①財産


上の損害に対する「高度の認識」、②正犯の図利目的を認識しつつ、本件融資に応じざるを


得ない状況にあることを利用していること、③融資の実現に加担しているという事実、と


いう諸点をあえて挙げたうえで、処罰範囲の「拡張」を説明しようとしている。このこと


に鑑みれば、本決定もなお、事務処理者・相手方間の「対向関係」ないし「緊張関係」に


配慮しつつ、背任罪の共同正犯の成立範囲に一定の限定を加えるべきであるとする見解に


理解を示したうえで、その成立範囲を合理的に画そうとしたものである、と解することが


できる7。そのうえで、本決定は、①にいう主観的基準のみによる判断ではなく、②③とい


った客観的事情をも踏まえて共同正犯の成否を判断しているといえる8。このような総合考


                                                   
5 中森喜彦「背任罪の共同正犯」研修 609 号（1999 年）5 頁。 
6 内田幸隆「背任罪の共犯――不良融資における借り手の刑事責任――」季刊企業と法創造


2 巻 1 号（2005 年）28 頁参照。なお、上嶌一高「（旧住専事件）判批」現代刑事法 6 巻 9


号（2004 年）96 頁は、「この最高裁判決の判示は、共同正犯一般に妥当する要件に依拠し


たもので、背任罪の共同正犯に関する特別の要件を認めたものではないと解することが可


能」とする。 
7 朝山・前掲注（４）81 頁。 
8 朝山・前掲注（４）83 頁。 
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慮による判断に鑑みると、本決定が、共同正犯の成立要件を過度に緩和したものとはいえ


ないであろう。 


 そして、このような判示傾向は、その後も引き継がれることになる。不正融資の事案で


はないものの、共同正犯の肯定判例のいま 1 つのものとして、「イトマン絵画購入事件」で


は、次の事案の下、背任罪の相手方に共同正犯の成立が認められた。すなわち、被告人が、


X 社およびその子会社 Y 社の取締役である A と共謀の上、被告人の経営する Z 社から通常


価格を大幅に超える価格で X 社および Y 社に絵画を購入させ、もって両社に財産上の損害


を生じさせた、という事案である。本件では、被告人と A との間では、A が X 社および Y


社の取締役に就任する以前から、それぞれの支配する会社の経営が逼迫する状況において、


互いに無担保で数十億円の貸し付けを融通し合っていた、という事情があった。 


 最高裁は、「被告人は、特別背任罪の行為主体としての身分を有していないが、前記認定


事実のとおり、A らにとって各取引を成立させることがその任務に違背するものであるこ


とや、本件各取引により X や Y に損害が生ずることを十分に認識していたと認められる。


また、本件各取引において X や Y 側の中心となった A と被告人は、共に支配する会社の


経営がひっ迫した状況にある中、互いに無担保で数十億円単位の融資をし合い、両名の支


配する会社がいずれもこれに依存するような関係にあったことから、A にとっては、被告人


に取引上の便宜を図ることが自らの利益にもつながるという状況にあった。被告人は、そ


のような関係を利用して、本件各取引を成立させたとみることができ、また、取引の途中


からは偽造の鑑定評価書を差し入れるといった不正な行為を行うなどもしている。」とした


うえ、「このようなことからすれば、本件において、被告人が、A らの特別背任行為につい


て共同加功したと評価し得ることは明らかであり、被告人に特別背任罪の共同正犯の成立


を認めた原判断は正当である。」とした（最決平成 17 年 10 月 7 日刑集 59 巻 8 号 1108 頁


＝判例 3）。 


 たしかに、本決定では、相手方の認識が「十分な認識」をもって足りるとしている点に


おいて、判例 2 において「高度の認識」が必要とされたことと比較して、背任罪の共同正


犯を成立させる主観的要件を緩和したといえなくもない。しかしながら、判例 2 において


は、「支配的な影響力を行使することもなく、また、社会通念上許されないような方法を用


いるなどして積極的に働き掛けることもなかった」という事案の特殊性に鑑みて、客観面


を補完する意味で主観面が「高度の認識」とされたのであって、なおも主観面と客観面の


総合考慮がなされたものであった。このことに鑑みると、判例 3 のように、被告人による


偽造の鑑定評価書の差し入れといった、積極的な関与が認められる事案において、認識の


程度が「十分な認識」にまで緩和されたとしても、それも客観面との総合考慮からなされ


たものであり、判例 3 はなおも、判例 2 の判示傾向の延長線上にあるといえる9。 


 このように、相手方の行為に客観的な「積極的加担行為」とされる事情が認められる場


合には、相手方の認識面の程度を重視せず、その客観面の強度から、共同正犯の成立を認


めるというのが、近時の判例の傾向であるといってよい。 


すなわち、「石川銀行事件」最高裁決定では、「以上の事実関係のとおり、被告人は、特


                                                   
9 芦澤・前掲注（４）446 頁以下参照。今井猛嘉「判批」平成 17 年度重要判例解説（2006


年）176 頁も、このような認識面の認定の差異を、事案の違いに由来するものと解する。 
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別背任罪の行為主体の身分を有していないが、上記認識の下、単に本件融資の申込みをし


たにとどまらず、本件融資の前提となる再生スキームを D らに提案し、G 社との債権譲渡


の交渉を進めさせ、不動産鑑定士にいわば指し値で本件ゴルフ場の担保価値を大幅に水増


しする不動産鑑定評価書を作らせ、本件ゴルフ場の譲渡先となる C を新たに設立した上、


Dらと融資の条件について協議するなど、本件融資の実現に積極的に加担したものである。


このような事実からすれば、被告人は D らの特別背任行為について共同加功したものと評


価することができるのであって、被告人に特別背任罪の共同正犯の成立を認めた原判断は


相当である。」とされた（最決平成 20 年 5 月 19 日刑集 62 巻 6 号 1623 頁＝判例 4）。 


そして、担当調査官によれば、判例 2 が積極的加担行為をしなかった特殊ケースについ


ての判断であったのに対し、判例 4 は積極的加担行為があった事案であって、「本来、融資


に係る特別背任行為について融資の相手方が共同正犯になるかどうかは、その認識はもち


ろんであるが、融資の相手方が不正融資を実現するために具体的にどのような行為をした


かを認定し、その事実を積み重ねることによって、積極的加担行為を行い、共同正犯と評


価するにふさわしい犯罪遂行への重要な事実的寄与をしたか（自己の犯罪を犯したといえ


る程度に、その犯罪遂行に重要な役割を果たしたか）によって判断すべき」とされる10。こ


こでは、「積極的加担行為」の有無が、共同正犯の成立にとって重要な要素である、という


理解が示されている11。 


 もっとも、このような肯定判例の傾向に対して、近時の否定判例である「北國銀行事件」


は、信用保証協会が北國銀行に対してなした、代位弁済を行うことを約した債務保証の免


責について、被告人である北國銀行の代表取締役頭取が、同協会の基本財産の増強計画に


係る負担金拠出を否定する旨申し向けたことによって、同協会の役員 Y をして債務保証の


免責を撤回させ、代位弁済させるに至ったという事案であった。 


そこでは、①負担金額算出の前提となる、前年度末における同協会によって保証を受け


た債務残高等が北國銀行関係については、断然 1 位であったことに鑑みると、北國銀行が、


負担金拠出を拒絶するが債務保証は受けるなどという態度を採ることが実際上可能であっ


たか、ひいては、負担金拠出を拒絶することで代位弁済を強く求めることができたかにつ


いては、疑問がある、②同協会としては、利害得失を慎重に総合検討して、態度を決すべ


き立場にあって、代位弁済が直ちに役員の任務違背行為には当たると速断することはでき


ない、③当初の債務保証の免責の対象となっていた事実（登記手続が未了であった）以外


の事実を当時の被告人が認識していたことは確定していないのであるから、そのような事


実を、被告人が任務違背行為の認識を有していたことの根拠とすることはできない、等と


して、共同正犯の成立が否定された（最決平成 16 年 9 月 10 日刑集 58 巻 6 号 524 頁＝判


例 5）。 


上記①は、積極的加担行為の存在を否定する事情であり、また、③は、積極的加担行為


を補塡する高度の認識の存在をも否定する事情といえる。くわえて、判例 5 は、そもそも、


信用保証協会担当者側に任務違背があったかも疑わしいと指摘していることに鑑みると


                                                   
10 青柳勤「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇（平成 20 年度）』（法曹会、2011 年）399 頁。 
11 西田典之「判批」金融法務事情 1847 号（2008 年）20 頁は、「本決定が、『上記の認識の


下、単に本件融資の申込みをしたにとどまらず』としていることは、申込みにとどまり、


それ以上の積極的関与がなければ、共同正犯は成立しないとするものであろう」とする。 







247 


 


（②）、当該交渉行為は、融資側・被融資側の双方からみても、なおも取引の自由の範疇に


あったものとされたとみることができよう。 


 


 


第二節 学説の動向 


 


第一款 客観的限定志向への転換 


 当初、学説においては、判例 1 の主観的限定志向を好意的に解する見解も存在していた12。


もっとも、その後の学説の多くは、基本的に客観的限定を志向する理解を採るに至る。 


すなわち、その理解の嚆矢となった中森喜彦は、相手方の行為の「客観面」を判断要素


とし、「背任行為の相手方が独自の経済的利益の主体であることを出発点とする限り、その


行為が自己の利益の追求の枠内にあると見ることができる限度では、それが刑事責任につ


ながることは原則としてない」との前提に立つ。 


そのうえで、相手方が背任罪の共同正犯とされるべき、「任務違背行為を自己の犯罪とし


て実現したものと見ることができる」場合につき、①実質的に観察すれば相手方も本人の


財産的利益を保護すべき立場にあるといえるような事情がある場合、②相手方と事務処理


者の間に経済的利害を共通にするような関係がある場合、③（①②のような事情が無い場


合であっても、）相手方が当該背任事件、事務処理者の任務違背行為をまさに作り出したと


いわざるを得ない場合、さらに、④事務処理者に対する相手方の働きかけが著しく不相当


であり、相手方自身の経済的利益の追求という枠を明らかに超えるような場合のいずれか


が認められれば、相手方に共同正犯の成立が認められる、と具体化した13。たしかに、この


見解は相手方の「積極的加担行為」を要求するものであって、下級審実務に一定の影響を


与えたと思われる14。しかし、上記の通り、近時の判例は、事案の特殊性に鑑みて、この見


解に理解を示しつつも、一定の修正を施している。 


このような理解を出発点として、学説の多くは、相手方の行為が、①事務処理者との関


係では「対向関係」ないし「緊張関係」にあること、②通常の場合は「取引の自由」に属


                                                   
12 藤木英雄『経済取引と犯罪』（有斐閣、1965 年）244 頁は、「共同正犯の成立し得るのは、


丙〔被融資側〕において、甲〔融資側〕の具体的な任務違背行為につき、その任務違背性


の意味の認識をふくめて、甲と意思を通じ、あるいはこれを慫慂したときに限ると解すべ


きであろう。」（亀甲括弧内は引用者）とし、この判例 1 を好意的に解した。もっとも、同


242 頁は、教唆犯の成否について、「丙が積極的に甲にはたらきかけて、甲に違法行為をな


すよう示唆し、慫慂する場合にのみ、教唆犯の成立を認めることができる（もっとも、こ


の場合には、大半が共謀による共同正犯としての責任を問われることになるであろう）。」


としている。 
13 中森・前掲注（５）6 頁以下。伊藤渉「経営者の犯罪と対向的関与者の責任」東洋法学


53 巻 3 号（2011 年）100 頁以下、113 頁以下も同旨といえよう。 
14 東京地判平成 12 年 5 月 12 日判タ 1064 号 254 頁（高峰リゾート開発事件）は、「その職


員の任務に違背することを明確に認識しながら同人との間に背任行為について意思の連絡


を遂げ、あるいはその職員に影響力を行使し得るような関係を利用したり、社会通念上許


されないような方法を用いるなどして積極的に働き掛けて背任行為を強いるなど、当該職


員の背任行為を殊更に利用して借り手側の犯罪としても実行させたと認められるような加


功をしたことを要するものと解される。」として、共同正犯の成立を否定した。 
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することを重視して、相手方に関する共犯の成立を限定的に解すべき、との理解を示して


いる。 


 


第二款 必要的共犯類比説および自律性のアプローチ 


 殊に両者間の対向関係性を「対向犯」と類似に解する関哲夫は、相手方と事務処理者と


はその利害が対立・対向している点に特徴があると指摘する。そのうえで、本人と事務処


理者の対内的な信任関係を要点とする背任罪について、利害が対立する相手方にはそのよ


うな信任関係を認めることは困難であるとする。結局、このことから、事務処理者と相手


方とが「事実上の対向犯」の関係に立つことを意味するから必要的共犯の類比で論じるこ


とが可能であって、相手方の行為は違法性が低減しており、また、期待可能性も低いこと


をその実質的根拠とし、相手方はおよそ共犯とならない、とする結論が導かれる15。 


しかし、上述の諸判例において問題とされたのは、そのような「対向関係」の存在に疑


いが生じている場合であった。相手方を一律に必要的共犯の類比から不可罰とすれば、こ


のようなケースについて処罰の間隙が生まれる。他方、このようなケースについては、必


要的共犯の類比を用いる前提を欠くとして、処罰範囲に取り込むとすれば、その他の諸学


説の目指すところと差異は無い。 


伊東研祐も、対向関係性を重視しつつ、最終的に、処罰の要否を「自律性」の有無によ


って判断する。すなわち、非身分者である相手方が、対向する取引・利害関係を有する一


般的な事務処理者の自律性を失わせる場合には「犯罪」となる、とする。それは、相手方


の加功が強盗・恐喝・詐欺等の罪に当たる場合であって、相手方によるそのような加功が


あったときには、事務処理者はその地位・立場・役割において機能することが不可能にさ


れている（＝自律性が失われている）からである、とする16。 


 この見解は、強盗罪・恐喝罪・詐欺罪の成否を問題とすることで、「背任罪」の共同正犯


の成立を事実上否定する結論に至る。しかし、その前提に立つと、強盗・恐喝・詐欺に至


らない程度の関与行為をすべて不可罰とすることとなるから、この見解はなお不十分なの


ではないだろうか。 


 


第三款 「通常の取引からの逸脱」という基準、ないし、「許された危険」による判断 


 そこで、対向関係に着目しつつも、そこに「取引の自由」を認め得る余地があるか否か、


という観点から考察した場合、いかなる範囲までが、「取引の自由」として許容され得るか、


が問題となり得る。 


 佐々木史朗＝内田幸隆は、「通常の取引」との逸脱の程度からこれを考慮する。すなわち、


「身分者の任務違背行為そのものに対する事実的な関与の程度が、通常の融資取引から明


らかに逸脱しているのであれば、融資の受け手も背任罪の共同正犯に問える」とする。具


体的には、①融資担当者と協力して、返済能力もしくは担保価値について実際より高い虚


                                                   
15 関哲夫「背任罪の共同正犯についての一考察」佐々木史朗先生喜寿祝賀『刑事法の理論


と実践』（第一法規、2002 年）361 頁以下。 
16 伊東研祐「特別背任罪における正犯性」板倉博博士古稀祝賀論文集『現代社会型犯罪の


諸問題』（勁草書房、2004 年）286 頁以下。長井圓「背任罪における自己答責原理と取引相


手に対する共犯の成否」神奈川法学 35 巻 3 号（2002 年）135 頁以下も同旨。 
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偽の外観を作出し、または返済能力もしくは担保価値についての水増し評価に関与する場


合、②審査を受けて確定した返済能力と担保価値をはるかに超える融資額を要求し、融資


担当者とこれを取り決める場合、③返済能力がないにもかかわらず、実質的無担保でもし


くは不十分な担保で融資するよう働きかけ、融資担当者とこれを取り決める場合、などを


挙げ、「客観的」な限定基準を探るものといえる17。 


 他方、林幹人は、このように判断される「取引の自由」を、取引範囲の「通常性」とい


う視点からではなく、「許された危険」の範囲内にあるか、という観点から論じる。そして、


「借り手の申し込みが、通常経済社会に行われている程度のものであって、貸し手が背任


罪を犯し本人に損害を与えることとなる危険性がそれほど高度ではない場合、とくに、借


り手の働き掛けには企業再建という有用性がある程度認められる場合には、その行為は許


された危険の範囲内のものとして、合法、少なくとも、共犯の構成要件該当性・実行行為


性を欠くものとして、背任罪の共同正犯のみならず幇助犯の成立も否定されるべきであ


る。」とする18。 


 もっとも、ここでの「企業再建の有用性」は、相手方（被融資側）のみならず、本人（融


資側）にとっても有用なものである。したがって、企業再建の有用性のある場合には、そ


もそも正犯に背任罪の成立が認められないと解する余地もある19。しかし、これに対し、正


犯の貸付が内規違反であるものの、他方、相手方の申し入れは、事務処理者の審査に委ね


るものであることが通例であるといえるような場合、相手方に固有の有用性を考える余地


もあろう。その際、相手方について、いかなる場合に有用性が認められるかは、さらなる


具体化を要するものと考えられる。 


相手方固有の有用性に着目する論者として、島田聡一郎は、一連の判例を詳細に分析し


たうえ、それらを、事務処理者と相手方の、①両者の利害関係が何らかの形で一体化し、


審査機能が働かなくなっている段階で、相手方の行為がなされた場合（「利益一体型」）、②


事務処理者と相手方との間の利害対立状況は残されているものの、相手方が、事務処理者


の審査機能を乗り越えてしまうような支配的影響や、威迫、欺罔等を伴う等の積極的な働


きかけをした場合（「強度の働きかけ型」）の 2 つの類型に分類する。また、その中間的な


場合も考えられるとしたうえで、「利害一体型の程度と、働きかけの程度の相関関係から、


可罰的な共犯行為といえるほどの危険創出・実現があったといえるかを判断すべき」とす


る20。 


 後二者の見解がいう、相手方の行為の「有用性」は、客観的帰属論の枠組みにおいて、


構成要件該当性の問題として論じられている。もっとも、論者のいわく「有用性」が構成


                                                   
17 佐々木史朗＝内田幸隆「（旧住専事件一審）判批」判例タイムズ 1064 号（2001 年）64


頁。このような「通常の取引からの逸脱」という基準は、判例 3 の控訴審判決において明


示的に採用されており、判例 3 においても考察の前提にされているものと思われる。この


点について、芦澤・前掲注（４）440 頁も参照。 
18 林幹人『判例刑法』（東京大学出版会、2011 年）167 頁（初出、同「背任罪の共同正犯


――共犯構成要件について――」判例時報 1854 号（2004 年）7 頁）。「許された危険」の


法理から考察することに賛同するものとして、豊田兼彦「共犯の一般的成立要件について」


川端博ほか編『理論刑法学の探究③』（成文堂、2010 年）11 頁以下。 
19 島田・前掲注（４）338 頁。 
20 島田・前掲注（４）343 頁。 
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要件該当性判断において問題となるか否かには、疑問があり得る。 


すなわち、構成要件該当性判断を「類型的判断」に馴染むものと解し、「有用性」を類型


的に判断すれば、当事者間の具体的な利益衝突状況を勘案することなく、一般的な取引行


為ということそれ自体で構成要件該当性が否定される可能性がある。もっぱら構成要件該


当性の観点において考察する見解は、相手方の行為を一律に不可罰とする理解につながる


おそれがあるのではないだろうか。 


もっとも、そのような有用性は、侵害法益と保全法益との具体的な比較衡量から導かれ


る場合はあろう。このように、実際に生じた（あるいは、生じ得る）、本人の財産上の損害


と、それに対する相手方の「取引の自由」とを個別具体的に衡量するのであれば、そのよ


うな判断は、「構成要件該当性」の問題としてではなく、「違法阻却」の有無の問題として


なされるべきではないだろうか。 


 


第四款 違法阻却による判断 


 そこで、このような見地から、相手方の行為の「有用性」を違法性レベルで検討する見


解には、以下のものがある。 


 川崎友巳は、「民法上、本人から包括代理権を与えられた者が、その代理権を濫用し、融


資等の契約を締結した場合、『取引の安全』の保護の観点から、なおその契約が、第三者と


の関係では有効となる余地が認められるのである。このように民法上、有効（適法）とみ


なされる融資を受けた借り手側は、正当行為を実行したにとどまることから、刑法上も、


違法性が阻却されるべきであろう。」として、民刑の違法の統一性を前提に、刑法 35 条に


よる正当化を試みる21。 


 ここでは、「本人の財産」を、ある程度、犠牲にしたうえで相手方の行為を正当と解する


ことができるか否かが争点となる。このことに鑑みると、本人にとって納得のいく説明を


要するであろう。刑法 35 条による正当化についても、以上のことを担保し得るのは、衝突


法益・利益間の客観的な衡量による判断であると思われる。したがって、上記の見解にお


いては、問題とされる具体的状況における、「包括代理権に基づく本人の財産」と、相手方


に許容される可能性のある「取引の安全」の比較衡量が必要であろう。 


 この点、上嶌一高は、まず、融資の相手方を含む様々な経済取引の一方当事者について、


背任罪の共犯の成立が限定されることは、「経済取引において共通して措定しうるものとし


て、当事者となろうとする者について、経済取引のために交渉を行う自由が存在し、違法


性が阻却される」ことにその理由を見出す。そして、その「交渉の自由」が認められるの


は、適法な経済取引の成立を促進するためであることに鑑みると、違法性が阻却されるべ


き交渉の自由は、適法な取引を成立させることに向けられたものであることを要し、「交渉


の自由が認められる範囲は、取引の実情に応じて民法上規定されるべきものであるが、少


                                                   
21 川崎友巳「特別背任罪の共同正犯」同志社法学 57 巻 6 号（2006 年）429 頁。なお、体


系論上いかなるレベルで論じるものかは明らかではないが、佐伯仁志「民法と他領域（3）」


民法の争点 13 頁および橋爪隆「（旧住専事件）判批」刑法判例百選Ⅱ各論（第 6 版）149


頁は、代理権に関する民事判例からすれば、相手方が悪意である場合には民法 93 条但書の


類推適用により本人が無効を主張することができると解されていることに鑑みて、この場


合に、共同正犯の成立を認めることが可能かもしれない、とする。 
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なくとも、当事者となろうとする者が行った交渉において存在する、適法な取引が成立す


る可能性の方が、違法な取引が成立する可能性よりも、その程度が低い場合には、違法性


阻却事由の存在を肯定することはできないと解すべき」とする22。 


 さらに上嶌は、適法な取引が成立する可能性と、違法な取引が成立する可能性とを比較


し、その高低から違法性の有無を判断する。そして、事務処理者による背任行為にあたる


融資の実行が確実であり、また、融資の相手方がそのことを認識していたときに、実際に


背任行為にあたる融資が実行されたような場合には、融資の相手方に、違法阻却を認める


ことができない23、と述べる。 


 


第五款 共犯の構成要件該当性および違法阻却 


 もっとも、上記の「通常の取引からの逸脱」「許された危険」といった共犯構成要件に関


する諸概念、違法阻却の余地、という解決アプローチは、相互排他的な基準ではなく、体


系論上、構成要件該当性、違法性の各レベルに妥当する、相互補完的な基準として検討さ


れるべきではないだろうか。 


 現在の通説的見解といえる惹起説からすれば、広義の共犯の成立には、共犯行為による


結果の共同惹起（共同正犯）ないし間接惹起（教唆犯・従犯）が必要と解される。もっと


も、結果を因果的に変更するすべての行為を共犯行為と解すれば、事態の軽微な変更につ


いても処罰の対象となりかねない。そこで、広義の共犯の構成要件該当性を認めるために


は、関与行為は、結果を法的・具体的に変更する行為の内（従犯の因果性に関する条件関


係説）、問題となる法的・具体的結果発生に影響を及ぼす蓋然性のあるものに限られる必要


があろう（共犯行為性）24。それでもなお、判例 5 では、当該関与が実際に具体的な背任結


果を変更したものであって、事前段階でも相手方である被告人の「駆け引き」としての交


渉行為に、信用保証協会の背任行為を導くという客観的な蓋然性があった以上、「共犯行為」


それ自体は否定しえないのではないか。 


もっとも、共犯行為から発生結果（財産上の損害）までの間に、独立で結果発生を決定


づける要素が介在した場合には（異常な事情の介在）、共犯行為から結果の具体的変更に至


るまでの経過が通常の経過を辿ったとはいえず、共犯の相当因果関係を認めることができ


ない、と考えられる。この点、判例 5 について、信用保証協会の役員による債務免責通知


の撤回は、被告人の交渉行為から直接に導かれる方策ではない。この撤回行為は、同役員


が通常想定される取引範囲外の事情から判断されたものといえるから、被告人側からみれ


ば、本人の財産上の損害との間に生じる「異常な介在事情」である。ここでは、当該撤回


行為が財産上の損害を決定づけたのであって、被告人の申し込みがこれを決定づけたとは


いえない。ゆえに、被告人の共犯行為の相当因果関係が欠ける、と解される。判例 5 では、


共犯行為と発生結果との間の相当因果関係（共犯の相当因果関係）を認めることはできな


いように思われる。 


                                                   
22 上嶌一高「背任罪の広義の共犯」井上正仁ほか編『三井誠先生古稀祝賀論文集』（有斐閣、


2012 年）408 頁以下。 
23 上嶌・前掲注（２２）409 頁。 
24 このような意味において、第 3 章で従犯を素材に「幇助行為性」の問題として論じた記


述は、本文のような意味において、広義の共犯行為性にも妥当し得ると解する。 
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 第二に、判例 5 のような場合とは異なって、共犯行為性・共犯の相当因果関係が認めら


れる場合であっても、本人と相手方との間で衝突する両者間の利益の衡量によって、後者


の利益が優越する場合には、共犯行為の違法性が阻却されるのではないか。たとえば、A 社


社長である X が会社再建の一縷の望みにかけて、A 社の窮状を訴えて融資を申し込んだと


ころ、融資側銀行の役員が A 社再建についての判断を誤り無担保で貸し付けを行った、し


かし、そのような判断は判例の基準に依れば「経営判断の原則」の適用外であった25、とこ


ろが、X はそのような事情とは無関係である、という場合である。この場合、X による融資


申し込みは、（融資側による）無担保融資を介した「財産上の損害」発生の蓋然性のある共


犯行為である。かつ、X が、通常であれば融資が拒否されるであろう資産状況にもかかわら


ず融資申し込みをなしたという状況下では、同役員による判断の誤りも「異常な介在事情」


といい得ず、共犯行為性・共犯の相当因果関係を否定し難い。しかし、事務処理者による


この状況下での無担保貸付は、事務処理者に属する信用審査・判断の失敗によるものであ


る。ここで本人の財産と、被融資側 X が保全を欲するところの「経済的利益追求の自由」


とを比較した場合、後者の利益性が優越するといえるように思われる。 


 このことは、次のように考えることで理由づけられるのではないだろうか。 


 融資業務一般は、金銭等の効果的な供給と債権の安定的回収というプロセスの適正な循


環によって成り立つ26。そのため事務処理者は、融資判断において、財産上の損害に至らぬ


よう安定的回収が可能であるかを審査する必要がある。このような効果的供給・安定的回


収は、被融資側の信用に基づく、融資の「安全性」なしに達成され得ない。このことから、


事務処理者には、融資業務において、安全性審査任務が課せられている、といえる27。正当


な安全性審査には、被融資側の資産状況に関する情報の正確な獲得かつ適正な評価が条件


となるであろう28。 


                                                   
25 最決平成 21 年 11 月 9 日刑集 63 巻 9 号 1117 頁は、経営判断の原則の適用に当たり、「例


外的に、実質倒産状態にある企業に対する支援策として無担保又は不十分な担保で追加融


資をして再建又は整理を目指すこと等があり得るにしても、これが適法とされるためには


客観性を持った再建・整理計画とこれを確実に実行する銀行本体の強い経営体質を必要と


するなど、その融資判断が合理性のあるものでなければなら」ない、としている。 
26 たとえば、銀行融資業務に関していえば、広く、貨幣供給による社会の経済発展という


側面、また、預金の安全な維持による預金者保護という側面に鑑みて、具体的な銀行融資


業務においては、被融資側への貸付による、（供給可能限度内の）貨幣の効果的な供給と、


被融資側からの安定的な債権回収が求められる、といえよう。 
27 島田・前掲注（４）342 頁、松原芳博『刑法各論』（日本評論社、2016 年）349 頁も参


照。なお、品田智史「最近の裁判例に見る背任罪をめぐる諸問題」刑事法ジャーナル 31 号


（2012 年）26 頁は、近時の裁判例は、事務処理者の任務違背性の基準の 1 つを、十分な調


査検討を行ったか否かに求めるものの、必ずしも統一的な取り扱いがなされているわけで


はない、と指摘する。 
28 的場純男「貸付業務と背任罪」経営刑事法研究会編『事例解説 経営刑事法Ⅰ』（商事法


務研究会、1986 年）142 頁以下、および、上嶌一高「不良貸付と特別背任罪」西田典之編


『金融業務と刑事法』（有斐閣、1997 年）135 頁以下は、一般に金融機関の貸付において留


意すべきこととして、公共性、安全性、収益性、流動性、資金効率性、成長性等を挙げた


うえで、中でも重要であるのが、安全性すなわち回収の確実性であると述べる。そのうえ


で、金融機関の役職員は、貸付をうける者の財務状況、経営手段、返済についての意思、
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一方で、被融資側には、経済的利益追求の自由が認められている。しかし、その正当性


が認められるのは、被融資側の行為が、事務処理者が本人のためになす正当な安全性審査


手続きを害しない限りにおいてである、と考えられる。正当な安全性審査手続きは、融資


側と被融資側とが対向関係に立つことを前提とする。そのため、融資側である「本人」と


「事務処理者」とは対内的関係に収まっている必要がある。 


このことから、❶被融資側の経済的利益追求が、「本人・事務処理者」（融資側）対「被


融資側」という構図が維持される関係においてなされる場合、正当な安全性審査手続きを


害することがなく、その価値が認められるといえる。この場合、被融資側の経済的利益追


求の自由という利益は融資側（本人・事務処理者）からは独立に保全されるべきものであ


り、事務処理者の自由な審査・判断の失敗である「財産上の損害」が生じようとも、それ


に優越する。 


これに対して、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、すなわ


ち、①被融資側が融資側と利益を一体化する場合や、②被融資側が融資側に強度の働きか


けをした場合には、融資側に正確な不利益情報が伝わっているとしても、資産状況等の「適


正」な評価がなされ得ない29。このように、❷被融資者の経済的利益追求が、「本人」対「事


務処理者・被融資側」の構図に至るようになされる場合には、そのような利益追求の自由


は、保全利益性を奪われ、もはや違法阻却は認められないのではないだろうか（判例 2 な


いし判例 4 は❷にあたるケースであったといえよう）。 


前出の「通常の取引からの逸脱」という基準や、「許された危険」の法理によって解決を


目指す見解が「利益一体型」と「強度の働きかけ型」として分類したものは、このような


意味での「違法阻却」判断をなすにあたっての、被融資側の経済的利益追求の自由の利益


性を導く基準として理解する限りで妥当であろう。 


  


第六款 狭義の共犯の成否 


 ところで、惹起説からは、共犯行為性・共犯の因果性、共犯の違法性、共犯の故意の存


否に関して、直接行為者を介した法益侵害結果を対象に判断される、ということになろう。


それらは共同正犯および狭義の共犯に共通のものであることから、そのそれぞれが否定さ


れることはすなわち、広義の共犯全般が否定されることを意味する。他方、共犯構成要件


においては、共犯行為性・共犯の因果性判断に先行して、「重要な役割」の有無によって共


同正犯構成要件と狭義の共犯構成要件とが区別されるとするのが、近時の有力な見解であ


る。 


 しかし、上述の判例 2 ないし判例 4 でみた肯定判例においては、「重要な役割」の有無と


共同正犯の成否の関係が不分明であった。すなわち、判例 2 では、①高度の認識、②融資


                                                                                                                                                     


貸付金の使途等を調査し、安全性等を確認して、原則として確実な担保を徴して貸付を行


うべき任務を有する、とする（両者の説明には、細部に差異が存するが、意図するところ


は同様のものと思われる）。 
29 このほか、被融資側が自己に不利益な情報を秘匿している「詐欺型交渉」においても「正


確」な安全性審査はなされ得ないから、被融資側の行為は違法と評価される可能性がある


と思われる。しかし、その場合は、融資側の任務違背性が否定され得ると考えられること


から、背任罪の共犯ではなく、被融資側の詐欺罪の単独正犯の成否が問題となろう。 
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実現への加担行為、③状況の利用によって、判例 3 では、①十分な認識、②不正な行為、


③状況の利用によって、判例 4 では、①単純な認識、②積極的な加担によって、それぞれ


「共同正犯」の成立が認められている。積極的な加担が明示的に要求されなかった判例 2


においてさえ、「共同正犯」が肯定されている。とすれば、「重要な役割」と「積極的加担


行為」とは、概念上一致しないということになり、ひいては、何をもってして狭義の共犯


との区別がなされるかは、不明である。そのような判示傾向を前提にする場合、相手方の


加功について、「狭義の共犯」の成立は認められないということになるのであろうか。 


 内田幸隆は、相手方の行為が「通常の融資取引から逸脱」した場合に、共同正犯の成立


を認めると述べる一方で、そのような逸脱が無くとも、その申し込みが、事務処理者にと


って任務違背となる融資の実行を決断させ、あるいはその決断・実行を強化・促進したと


いえるならば、そこに背任罪の教唆・幇助を認める余地があるとする30。そこでは、融資側


の人数が仮に 1 人であったという場合も、事務処理者の自律的決定・判断に対する影響の


度合いが軽いとして31、相手方を狭義の共犯とする余地がある。 


もっとも、これに対し、島田聡一郎は、「通常の融資取引からの逸脱」が認められなかっ


た場合は、関与行為としての取引の自由の認められる場合であって、「広義の共犯」全般の


成立が否定されるのではないか、との批判をくわえる32。そのうえで、「背任罪に当たる取


引行為それ自体は、犯罪実現にとって不可欠な行為だから、相手方が 1 人である場合には、


その者は、まさにそうした不可欠な行為の相手方となっていることを根拠に、共同正犯と


されるべきであろう」として、相手方が 1 人である場合について、狭義の共犯と評価され


る余地を否定する。そのうえで、「これに対し、相手方側に、複数人物がいる場合には、ま


ず誰が取引の主体と評価できるかを考え、その者は、共同正犯とされるべきである」とす


るが33、これにより、相手方の「複数人」のうち、その内部での共同正犯・狭義の共犯の区


別は認められることになる。たしかに、最判昭和 57 年 4 月 22 日判時 1042 号 147 頁（＝


判例 6）は、複数人の相手方「内部」の役割の軽重に応じて、補助的役割を果たしたに過ぎ


ない者について、従犯の成立を認めたものであって、相手方が 1 人である場合を従犯とす


ることを述べるものではなかったし、主要な役割を果たした相手方については、共同正犯


の成立を認めるものであった。この見解は、相手方内部での役割の軽重を問題にすること


に止まることによって、相手方は全体として「許されない危険」を創出していることを前


提にしているといえよう。 


 もっとも、このように、関与者間における役割の軽重によって共同正犯・従犯の区別が


可能であるとの理解に対して、照沼亮介は、非身分者であり、事務処理者と「対向関係」「緊


張関係」に立つという相手方の立場からすれば、「関与者が『共同実行』の一部を分担した


といえるだけの関与がなければ、共同『正犯』としての規範違反性は基礎づけられない」


としたうえで、65 条 1 項の適用によって狭義の共犯の成立は認め得るものの、共同「正犯」


としての違法性（規範違反性）までは認め得ない、とする34。 


                                                   
30 内田・前掲注（６）41 頁以下。 
31 内田・前掲注（６）41 頁以下。 
32 島田・前掲注（４）327 頁。 
33 島田・前掲注（４）347 頁以下。 
34 照沼亮介「不正融資と特別背任罪の共犯」伊東研祐編『はじめての刑法』（成文堂、2004
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 結局、本件で問題とする諸事案の解決には、共同正犯・狭義の共犯の区別の一般論を適


用し得る場面とは趣をやや異にし、経済的利益追求の自由（すなわち「広義の共犯」の成


否）の判断のために、本来であれば「共同正犯」性を基礎づける要素を考慮しなければな


らない、という背任罪固有の事情が影響する、といえよう。背任罪の広義の共犯として処


罰されるのは、「対向関係」を踏み超え、結果、「取引の自由」が認められなくなる場合に


限定されるべきであって、それは相手方の加功が、事務処理者の「本人のためにする判断」


を、「相手方のために、あるいは、相手方と共にする判断」に転換させた場合と解される。


具体的には、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に至れば35、背任罪の広義の共犯の成立を認


めることができると思われるが、ここには、利益を一体化させる場合も含み得るであろう36。


しかし、単独の教唆・幇助が事務処理者の判断を転換させる強度を欠くことに鑑みると、


以上の場合というのは、狭義の共犯の範囲を踏み超えるものであって、「共同正犯」が成立


すると考えざるを得ないのではないか37。狭義の共犯が成立するとすれば、それは判例 6 の


ように、相手方内部で、主たる役割を果たす者に対して補助的役割を果たしたに過ぎない


者に従犯が認められるような場合であろう。 


 


 


おわりに 


 


 このように、事務処理者の任務違背行為に、その相手方として関与した者に背任罪の共


犯が成立するか否かについては、次の点を考慮すべきことが明らかになったといえる。 


 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


                                                                                                                                                     


年）134 頁以下。 
35 曽根威彦『刑法各論〔第 5 版〕』（弘文堂、2012 年）188 頁。 
36 これに対して、品田智史「不正融資に対する刑事責任」阪大法学 61 巻 3・4 号（2011 年）


859 頁は、ここで問題となっている事案の解決にとって決定的であるのは、「貸し手本人と


借り手の利害が対立していること」、すなわち、「本人の利益の配慮が借り手にとって経済


的に不利益になること」としたうえで、判例の基準の 1 つともされる、身分者と借り手の


「利害共通性」という基準が、限定として機能しているか疑問がある、としている。 
37 島田・前掲注（４）347 頁以下。なお、品田・前掲注（２７）27 頁以下は、相手方が共


同正犯となるか否かは、「取引の相手方となること自体が既に重要な寄与であると考えるの


かで結論が異なるように思われるが、判例の基準を満たさない場合に狭義の共犯とはいえ


処罰を認めることは、背任罪の共犯に関する当初の問題意識と符合しないのではないかと


いう疑問がある」とする。 
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背行為を作り出した場合、③相手方の働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よう。 
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第一節 本稿の総括 


本書の結論は、以下の通りである。 


第一に、「促進した」ないし「容易にした」という幇助概念は、これまで、あくまで正犯


としての特徴の否定されるものという意味をもつものとして考えられてきたに過ぎない。 


このような幇助概念は、遅くとも 1794年プロイセン一般ラント法までに明文で規定され


るようになったが、これは、起因者性（正犯性）を基礎付ける「必要不可欠の助力」が否定


されるものとして記述されたものであり、その後 20世紀初頭までに「実行行為以外の行為」


との意味づけもなされ、幇助概念に、「正犯性の欠如する犯罪類型」という意味が与えられ


たことが確定した。 


我が国の従犯概念も概ねこれを引き継ぎ、大審院大正 2 年判決が「必要不可缼ナル助力


ヲ與フルコトヲ必要トセス」とする趣旨は、「必要不可欠の助力」をなす正犯の特徴を欠く


犯罪類型であることを示すものと解することができる。最高裁昭和 24年決定も、この理解


を踏襲している。したがって、幇助概念を促進関係として捉えるべき必然性はない。 


第二に、従犯の因果性の内容として、従犯にも正犯と同様の条件関係を要求し、これに基


づき幇助行為性・従犯の因果連関が構成されるべきである。 


従犯も、「法的・具体的結果」の「不良変更」をなすものであり（条件関係）、幇助行為と


当該結果との間の事実関係の確認が必要である。心理的幇助についても、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、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。 


「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。 


第三に、従犯の違法性は、幇助行為者個人に認められる結果に対する優越的利益が肯定さ


れる限りで、阻却され得る。具体的には、弁護士の法的助言が正犯によって用いられ結果が


発生した場合も、当該結果（侵害法益）と、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。 


第四に、従犯の故意の認識対象は単一構成要件関連的に決せられねばならない。従犯の故


意の単一構成要件関連性は、幇助行為者に抽象的事実の錯誤の場合に「符合」の論理と範囲


の前提となる。また、認識対象の一要素である「正犯」の存在を特定して認識する必要はな


い。 


以上の検討から、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という本稿の目的が達成され


たといえる。 
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第二節 課題と展望 


 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。 





