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はじめに

　伝統的な国際法は、国家を国際法上の主たる主体として措定し、国家に国

際法の義務を課すことで、国家の行動を通じて国際法の規範内容を実現させ

るプロセスを想定していた。したがって、国際法上の義務違反が生じた場

合、その責任追及の対象は国家であり、国際法上の責任は、国家の責任に他

ならなかった。そのため、例えば、私人によるどのような行為が国家として

の行為としてみなされるかという国家への行為の帰属論は、このような国家

に一元化した国際法上の責任体系を反映した法理の一つであると言える。そ

のため、確かにあらゆる国家の行為は特定の個人によって遂行されるが、行

為を実際に行なった個人の責任は国際法上の問題とはならなかった。

　しかし、このような伝統的な国際法の責任システムは、1945年に大きな転

換点を迎える。ニュルンベルク国際軍事裁判では、国際法上の犯罪を行なっ

た主体はドイツという国家ではなく特定の個人であるとみなされ、個人の国

際法上の刑事責任が直接に追及された。これは、個人が国際法上の犯罪に関

する規範の名宛人となり、当該規範の違反に対する責任を負うことを意味す

る。このことは、「国際法に対する犯罪は、抽象的な実体ではなく、人間に

より行われるのである。したがって、当該犯罪を行なった個人の処罰によっ

てのみ、国際法の規定は履行されうる
（ 1 ）

。」と判示されたことによく現れてい

る。ここで明示された個人責任論は、国際犯罪を行なった主体を国家ではな

く個人であると措定するため、個人と国家の峻別を前提としている。したが

って、個人は、例えば事項的免除に基づき、問題となる行為が個人の行為で

はなく国家の行為であるとの主張により、国際法上の責任から逃れることは

できない
（ 2 ）

。このような峻別に基づき、個人は国家とは異なる主体として国際

法上存在し、個人に国際法上の責任を追及することで、国家に加えて個人を

通じた国際法実現プロセスの新たなチャンネルが誕生したと言える
（ 3 ）

。

　ところで、人道に対する罪やジェノサイドといった国際法上の犯罪は、個
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人単独で行われるものではなく、大規模かつ組織的・計画的な政策の一環と

して実行される。そして、これらの犯罪は、政治指導者や軍指揮官などの指

導的地位を有する個人による命令や計画に従って遂行されるため、彼らが犯

罪の中核を担っている。したがって、犯罪を実際に物理的に実行する下位の

兵士ではなく、上位に位置する指導者層が、国際法上の犯罪に対して最も責

任がある者と考えられる。

　しかし、このような最も責任のある者が、実際の犯罪の物理的実行者であ

ることはほとんどないため、指導的地位を有する者を犯罪の物理的実行者と

して、当該犯罪に対する責任を追及することは不可能である。したがって、

彼らと犯罪との関係、すなわち、彼らがどのように犯罪に関与したかに着目

して責任を問わなければならず、国際刑事法廷は、実際に犯罪を行なった者

と問題となる指導者層の人物との関係を犯罪関与形態によって明らかにし、

後者に刑事責任を課す必要があるのである。

　ここで、指導者層の犯罪関与形態の証明の一つとして、純粋な個人と個人

の関係にのみ着目し、指導的地位を有する者と犯罪の物理的実行者の関係を

明らかにする方法がある。これは、個人間の関係の具体的な検討を必要とす

るものであり、犯罪関与形態としては上官責任がこれに該当する。しかし、

例えば、犯罪を実行した下位の兵士と当該犯罪の実行を計画・命令した指導

者層の支配構造における距離が隔絶していた場合、この方法による関係の証

明は困難である。特に、第二次世界大戦のような明確な国家の正規軍間の紛

争ではなく、内戦や複数の正規・非正規軍が関与するような大規模かつ複雑

な紛争である場合、この困難はさらに大きくなると考えられる。したがっ

て、国際刑事法廷は、個人間の関係を検討する際、両者が属する組織に着目

して、両者の間に存在する隔絶性を解消せざるを得なくなっていると考えら

れ、組織性に着目した個人責任の追及が行われている。実際、旧ユーゴスラ

ビア国際刑事裁判所（ICTY）およびルワンダ国際刑事裁判所（ICTR）は

共同犯罪企図（Joint Criminal Enterprise）、国際刑事裁判所（ICC）は行
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為支配論によって組織性を犯罪関与形態に取り込んでいる。

　しかし、このような現象は、個人にのみ着目した個人責任の理論からは必

ずしも説明できない。なぜならば、個人責任は本来、国家という組織から切

り離して検討され、具体的な個人に焦点を当てるからである。それにもかか

わらず、このような理論とは乖離するように、ICTY・ICTR および ICC に

おいて、上位の指導者層の訴追という政策的な要請から、組織性を取り込ん

だ関与形態の検討が行われている現実が看取される。ここから、個人責任の

理論が時間を経ながら組織性を取り込むことによって、個人責任の位置付け

が変化していると考えられる。したがって、国際刑事法廷が犯罪関与形態を

検討する際、どのように組織性を取り込んできたのかを時系列に基づき分析

することにより、 現在の個人責任の位置付けが明らかになると考える。

　以上の問題意識に基づき、本稿はまず、第二次世界大戦後の二つの軍事裁

判所を含むそれまでの国際刑事法廷における個人の犯罪関与形態の概念を分

析する。次に、ICTY・ICTR の二つのアド・ホック裁判所における上官責

任および共同犯罪企図に着目し、両犯罪関与形態の検討の中での組織性の位

置付けを検討する。最後に、ICC における上官責任および組織性を勘案した

行為支配論を分析し、現在の関与形態と組織性の関係を明らかにする。

第 1 章　ニュルンベルク・東京裁判における組織性

　第 1 節　共同謀議の性格

　ある一定の犯罪行為に対して、犯罪行為を行なった個人ではなく当該犯罪

を指揮、扇動した個人の国際法上の責任を追及し、その追及を国内裁判所で

はなく国際裁判所において行う試みは、第一次世界大戦後から存在した。

　パリ講和予備会議で設立された戦争実行者の責任および処罰の執行に関す

る委員会における最終報告書では、「敵国に属するあらゆる人物は、地位が

どれほど高くとも、国家の長を含む地位の区別なく、戦争の法および慣習な

らびに人道の法に対する攻撃に関して有罪であれば、刑事訴追に服する。」
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と述べられており、第一次世界大戦中の行為に関する個人の刑事責任の追

及が目指されていることがわかる
（ 4 ）

。これを受け、ヴェルサイユ条約第227条

は、ヴィルヘルム 2 世に対して、国際道義と条約の神聖性に対する究極の攻

撃を理由にその責任を問い、特別法廷において訴追、裁判が行われることを

規定した
（ 5 ）

。しかし、実際にはこの特別法定は設立されず、ヴィルヘルム 2 世

の刑事責任は検討されなかった。したがって、問題となる犯罪に対して国家

の責任と個人の責任がどのような関係に位置しているのか、および個人がど

のような形態において問題となる犯罪に関与し、当該関与がどのような刑事

責任を生じさせるかという問題が扱われなかった。

　このような個人の国際法上の責任を追及する試みは、第二次世界大戦時に

引き継がれた。実際、1943年に連合国戦争犯罪委員会が設立されて以降、モ

スクワ宣言などで個人が国際法上の責任を負うことが繰り返し示された
（ 6 ）

。そ

して、その集大成として、ロンドン協定に基づきニュルンベルク国際軍事裁

判所が設立され、個人の国際法上の責任が直接追及されることとなる。同裁

判所憲章は、個人の犯罪関与形態につき、第 6 条で以下のように規定する。

　

　「［…］前記の罪のいずれかを犯すために共通の計画又は共同謀議の立案

又は実行に参加した指導者、組織者、教唆者及び共犯者は、そのような計

画の遂行上なされた一切の行為について、何人が実行したかにかかわりな

く、責任を負う。」

　共同謀議は、共通の計画または共同謀議の遂行において他の者によって実

行されたいかなる行為に対して責任を負うものだけではなく、平和に対する

罪への共同謀議という実体的な犯罪としても成立していた
（ 7 ）

。また、共同謀議

は、犯罪の物理的な実行者から離れた者の潜在的な責任の拡大を試みるもの

であったが、「刑事的な罪は個人的なものであり、大規模な処罰は回避され

るべきである」として、共同謀議に基づく組織的な犯罪に対する責任の追及
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を避けていた
（ 8 ）

。このように、ニュルンベルク裁判では、個人が関与していた

事実の認定とそれに伴う責任の検討が行われ、犯罪の組織性には焦点が当て

られなかった。

　極東軍事裁判所においても、同裁判所憲章第 5 条で共同謀議が規定され

た。しかし、極東軍事裁判では、個人の犯罪の関与ではなく、まず日本の国

家の政策に焦点が当てられた
（ 9 ）

。なぜなら、ニュルンベルク裁判とは異なり、

東京裁判では単一の政党や一人の独裁者といった一体的な要素が欠けていた

ため
（10）

、個々の参加により全体の共同謀議が成立していることを示す必要があ

ったからである
（11）

。言い換えれば、東京裁判では共同謀議が個人ではなく国家

の政策性に沿って適用されることで、組織的支配の構造が取り込まれたので

ある
（12）

。

　このように、ニュルンベルク裁判および極東軍事裁判では、共同謀議に基

づいた個人責任の追及が行われたが、前者では個人と犯罪の検討が主眼であ

ったのに対し、後者は国家という組織に依拠した検討が行われた。つまり、

共同謀議の概念は、政府高官の訴追という政策的目的に基づき犯罪の特徴に

応じて用いられており、その意味で、個人と国家という組織の峻別という理

論は、必ずしも明確に確立していなかったと指摘できる。

　第 2 節　上官責任の誕生

　上官責任とは、部下によって行われた重大な犯罪に対して、政治的および

軍事的指導者に責任を負わせる法理である
（13）

。この法理の萌芽は、戦争実行者

の責任および処罰の執行に関する委員会の報告書にみられる。同報告書は、

違反行為の実行者に加えて、その者の地位の高さにかかわらず、階級の区別

なく、戦争の法規および慣習の違反を命令し、またはそれを了知し介入する

権限を有する場合に、防止しまたは防止する措置をとり、終了させ、抑止す

ることを行わなかった者は訴追されるべき旨を示している
（14）

。しかし実際に

は、この報告書で目指された国際法廷の設立は実現しなかったため、上官責
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任の具体的内容は明らかにはされなかった
（15）

。

　そのため、上官責任の内容が明らかになるには、山下裁判まで待たなけれ

ばならない
（16）

。同裁判では、日本軍の指揮官であった山下が、自身の指揮下に

ある者の作戦行動を管理する指揮官としての義務を果たさず、それらの者に

よる処刑や拷問などの実行を許容したことにつき、戦争の法の違反が問われ

た。山下の弁護側は、ゲリラの行動によって高官による部下の管理が困難に

なり、通信手段の混乱や破壊が生じたため、山下が部下に対して管理を及ぼ

していなかったと述べ、山下の上官責任を否定した
（17）

。しかし、軍事委員会

は、以下のように述べ、山下の上官責任を認めた
（18）

。

　「明らかに、軍指揮官としての職は広範な権限と重い責任を伴う。［…］

しかし、一人の兵士が殺人または強姦を行ったことを理由に、指揮官を殺

人者または強姦者と考えるのは不合理である。それにもかかわらず、殺

人、強姦および凶暴で執念深い行為は広範な犯罪であり、また指揮官によ

って犯罪行為を発見しおよび管理する実効的な試みが存在しない場合、自

らの部隊による違法な行為に対し、その性質および取り巻く状況によって

は、その指揮官は責任を有し、刑事責任さえ有する。［…］軍指揮官が軍

事裁判を行う広範な権限が与えられているのは、とりわけ、規律と管理の

維持を目的としているからである。」

　このように軍事委員会は、山下が当時置かれていた状況ではなく軍指揮官

としての地位を強調し、結論として、山下が状況により必要とされる自らの

部隊に対する実効的な管理を行わなかったことにつき、刑事責任を負うと述

べた。

　その後、山下が行った人身保護令状の請求を検討したアメリカ連邦最高裁

判所は、以下のように判示した
（19）

。
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　「指揮官の命令または努力により抑止されない部下の過度な軍事作戦行

為が、ほぼ確実に違反という結果になることは明らかであり、その防止が

戦争法の目的である。残虐行為からの文民および捕虜の保護というその目

的は、仮に侵攻軍の指揮官が彼らの保護のための合理的な措置をとること

を怠っても不処罰となるならば、その大部分が無に帰するだろう。したが

って、戦争法は、部下に対して一定程度の責任を有する指揮官による戦争

行動の管理を通じて、その違反が避けられることを前提とする。［…］

　（ハーグ陸戦条約第 1 条や赤十字条約第26条などの）これらの規定は、

フィリピンにおける軍政総督であり日本軍の指揮官でもあった申立人に対

し、戦争捕虜および文民を保護するため、自らの権限内でありかつ状況に

適した措置をとる積極的な義務を明らかに課している。この指揮官の義務

はこれまで認められており、その違反は我々の軍事裁判所によって処罰さ

れている。」

　このようにアメリカ連邦最高裁判所も、上官責任の内容に関して軍事委員

会と同様の立場を採用し、山下の上官責任を認めた。これに対し、マーフィ

ー判事は、特定の戦闘の性質および烈度に応じて義務および部隊を管理する

能力は変わるとして、アメリカ軍の攻撃により通信が破壊され実効的な管理

ができない非組織的な状況においては、指揮官に義務は課されないとの反対

意見を述べている
（20）

。

　しかし裁判所は、指揮官が上官責任を負うのに必要な管理の基準を明示せ

ず
（21）

、山下が当時部下に対して有していた実質的な管理の度合いを検討しなか

った。むしろ裁判所は、軍の内部における山下の指揮官としての地位という

形式的側面に着目し、彼の上官責任を認めていると言える
（22）

。

　他方、上官責任に関して、指揮官の形式的な地位だけではなく、指揮官の

部下による犯罪の認識を求めた事例も存在する。ドイツ軍による犯罪が問題

となった最高司令部事件では、上官責任の内容につき、以下のように述べら
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れた
（23）

。

　「その事実（部隊が犯罪行為に及んだこと）のみからこの指揮命令系統

の中にいるすべての個人に犯罪性が付与されるわけではない。そこには個

人的な怠慢（dereliction）が存在しなければならない。行為が指揮官に直

接に起因する場合または指揮官が自身の部下を適切に管理しなかったこと

が刑事過失（criminal negligence）を構成する場合にのみ、それは起こ

り得る。後者の場合、個人の過失は、部下の行為に対する理不尽かつ不道

徳な無視に相当し、つまり黙認に相当するものでなければならない。他の

いかなる国際法の解釈も、文明国により知られている刑事法の基本原則を

遥かに逸脱するものである。」

　以上の理解に基づき、ドイツ軍最高司令部指揮官レープは、部下による文

民の殺害につき認識を持たず、またそのような行為を黙認したとはいえない

と結論づけられた
（24）

。

　このように山下裁判では、指揮官としての部下の行為に対する具体的な認

識や怠慢を検討することなく、山下の指揮官としての形式的側面に着目して

上官責任が認められている。しかし、最高司令部事件では、指揮官の地位と

いう形式的要素だけでなく、指揮官が有する犯罪に対する具体的な認識の有

無が検討されている。このように、上官責任はその初期において、指揮官が

上官責任を負う条件につき、見解の相違が見られる
（25）

。上官責任が、上官に

犯罪に対する具体的な認識という実質的な関係を要求するものなのか、ま

たは上官の地位に着目した形式的な関係に着目するものなのかは、ICTY・

ICTR における検討に引き継がれることになる。

第 2 章　ICTY・ICTR における組織性

　第 1 節　ICTY・ICTR における上官責任



104　早稲田法学会誌第73巻 2 号（2023） 個人責任の位置付けの再検討（長澤）　105

　ICTY 規程は、第 7 条 3 項において、上官責任の法理を初めて明文で以下

のように規定している
（26）

。

　上官は、部下がこの規程の第二条から第五条までに定める行為を行おう

とし、又は行なったことを了知し又は了知する理由がある場合において、

当該行為を防止するため又は当該行為を行なった者を処罰するために必要

かつ合理的な措置をとらなかったときは、当該行為が部下によって行われ

ていたという事実をもって、その刑事上の責任を免除されない。

　同条文は、国連事務総長による報告書に基づき起草されている。同報告書

では、「上官権限の地位にある者は、本規程上の犯罪を行うという不法な命

令を与えたことにつき、個人責任を負うべきである。しかし、その人物はま

た、自らの部下による犯罪を防止し、または不法な行動を阻止しなかった

ことにつき、責任を負うべきである。この転嫁された責任または刑事過失

（criminal negligence）は、上官権限を有する者が、自らの部下が犯罪を行

おうとしておりまたは既に行っていることを了知しまたは了知する理由があ

り、それにもかかわらず、そのような犯罪の実行を防止または抑止するため

の必要かつ合理的な手段を取らず、または当該犯罪を行った者を処罰しなか

った場合に生じる。」と述べられている
（27）

。したがって、上官責任は、部下に

よる犯罪に対する責任ではなく、上官に部下による犯罪を防止・処罰する積

極的義務を課されているのにもかかわらず、それを怠ったことから生じる責

任と考えられる
（28）

。

　上官責任が認められる場合に関して、ICTY は、以下の三要件を示してい

る
（29）

。すなわち、第一に上官部下関係が存在すること、第二に、上官が、犯罪

行為が行われようとしているまたは行われたと了知しまたは了知する理由が

あったこと、第三に、上官が、犯罪行為を防止しまたはその実行者を処罰す

るための必要かつ合理的な手段を取らなかったことである。第三の要件は第
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一の要件と密接に関係し、事例ごとの判断を要するため
（30）

、本稿では第一と第

二の要件を検討対象とする。

　（ 1 ）上官部下関係の検討

　上官部下関係の検討においては、いくつかの要素が考慮される。まず、上

官と部下の関係は形式的なものにとどまらず、比較的広い関係を指す概念で

ある
（31）

。したがって、上官には事実上の上官および法令上の上官の双方が含ま

れる
（32）

。そして、上官部下関係の存在の証明に重要なのは、上官が部下の行為

に対する現実の支配権限を有していることである。この点につき、ICTY 第

一審裁判部は、以下のように述べる
（33）

。

　「確かに、指揮官の地位は、上官責任を課すための必要な前提である。

しかし、形式的な地位の参照のみによってそのような地位の存在は判断で

きないという認識により、このことは制限されなければならない。むし

ろ、このような類型の刑事責任を決定する要素は、部下の行動に対する支

配権限の現実の所持または不所持である。したがって、指揮官としての公

式の任命は、上官責任を負う必要条件として考えられるべきではない。」

　このような指揮官の支配権限という実質的側面に着目した上官部下関係の

定式化からは、いくつかの重要な帰結が導かれる。まず、指揮官は部下に対

する法令上の権限がなかったとしても、事実上の権限があれば、上官責任を

負う。例えば、ICTR では、被告人は法令上の権限を有していなかったもの

の、民兵組織と深く連携し、支配を有していたとして、当該民兵組織との

上官部下関係が認められた
（34）

。同様に、ICTY は、証言や収容所の様子などの

種々の要素を考慮した上で
（35）

、被告人が捕虜収容所の事実上の指揮官であり、

明示的な法令上の権限が欠けていても、指揮官による事実上の支配の行使が

あれば、部下の行為に対して刑事責任を負うと判示した
（36）

。

　次に、指揮官が上官責任を負うには、当該指揮官が犯罪を防止しまたは処
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罰するだけの実効的な支配を及ぼしている必要がある
（37）

。この点、法令上の権

限は、指揮官が部下に対する実効的な支配の有無を判断する際の種々の証拠

の一つにすぎないと考えられる
（38）

。しかし、法令上の権限があれば実効的な支

配を示すのに十分であるとの判断がいくつかみられる。例えば、ICTY 上訴

裁判部は、チェレビチ事件で、「一般的に、法令上の権限それ自体は、それ

が実行的支配を明示するものでない限り上官責任を見出すのに十分ではない

が、裁判所は、そのような権限の保持は、反証がなされない限り、実効的な

支配を一応（prima facie）もたらすものとして推定する」と述べた
（39）

。実際、

ICTY 第一審裁判部は、他の事件においても、被告人の法令上の権限が部下

の部隊に対する実行的な支配に相当するとの推定に反論する証拠の不存在を

理由に、被告人が実効的支配を有していたと結論づけている
（40）

。このような見

解をとれば、法令上の権限を有する指揮官は、自身が実効的な支配を有して

いないことを証明しない限り部下に対する実効的支配の存在が認められ、形

式に着目した推定が働くことを意味する
（41）

。

　最後に、上官責任は、部下との直接的な関係からも間接的な関係からも生

じ、その範囲は、部下の部下による行為にまで及ぶと解される
（42）

。部下との関

係につき、ICTY 第一審裁判部は、「実効的支配が部下に対して直接に行わ

れているかまたは他の指揮官を介在して行われているかは重要ではなく、同

様に、上官部下関係の存在の証明は、名前による主要な実行者の特定や仲介

者の数や人物につき、上官が了知していることを求めるものではない」と述

べている
（43）

。したがって、ある集団に属する者が犯罪行為を行い、当該集団に

対して上官が実効的な支配を及ぼしていれば、上官は、部下との関係の密接

さにかかわらず、部下の犯罪につき上官責任を負うことになる。

　以上三つの上官部下関係の検討につき、ICTY・ICTR は、指揮官が上官

責任を負う状況を当該指揮官が部下に対して現実の支配権限を有する場合に

限定することにより、上官責任の射程が無制限に拡大することを防いでい

る。その一方で、裁判所は、法令上の権限から上官の実効的支配を推認する
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ことにより、上官責任による処罰の実効性の確保を試みていると考えられ

る。これは、上官が組織の上位に位置すればするほど、支配する集団の拡大

に伴いその責任範囲も拡大し、上官責任が地位の上位性に基づく抽象的な組

織責任となることを意味する
（44）

。この意味で、上官としての形式的な地位は、

上官責任に基づく指導者層の訴追において重要な位置づけを与えられている

と言えるが、形式的地位の存在ではなく支配権限という実質的な関係を求め

ている点で、山下裁判とは異なると指摘できる。

　（ 2 ）了知しまたは了知する理由の検討

　指揮官が上官責任を負うには、現実の支配権限という客観的要件に加え、

自身の部下によって犯罪行為が行われようとして、行われていて、またはす

でに行っていたということを知っていたまたは知る理由があったという主観

的要件が示されなければならない。了知しまた了知する理由の存在は、単に

指揮官としての地位によって推定されないが
（45）

、指揮官としての地位は、了知

の検討にあたって重要な証拠となる
（46）

。また、上官は、犯罪を行う意図までも

部下と共有している必要はないとされるが
（47）

、犯罪の客観的要件のすべてがす

でに満たされ、現に満たされ、または満たされようとしていることを知って

または知る理由があることは必要と考えられる
（48）

。

　了知する理由の存在の判断要素として、当初 ICTY で見解の相違があっ

た。一方で、第一審裁判部は、チェレビチ事件において、「上官は、自身の

部下によって犯罪が行われるという警告となるいくつかの特定の情報が実際

に入手可能である場合にのみ、刑事責任を負いうる。この情報は、それ自身

で犯罪の存在を結論づけるまで十分なものである必要はない。その情報によ

って上官が更なる調査を行う、言い換えれば、情報が部下によって犯罪行為

が行われたまたは行われようとしているかどうかを確かめるための追加的な

調査の必要性を示すものであれば十分である」と示した
（49）

。

　他方で、ブラシュキッチ事件では、「仮に指揮官が自身の義務を果たすた

めに相当の注意を払っていたのにもかかわらず、犯罪が行われようとしてま
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たはすでに行われていたという了知が欠如していた場合、そのような欠如

は、当該指揮官によるものだとみなすことはできない。しかし、彼の指揮官

としての特定の地位および当時の支配的な状況を考慮すれば、知識を有して

いないことが自身の義務を果たさなかった過失（negligence）に起因する場

合、そのような無知は抗弁とはなり得ず、当該指揮官は規程の意味における

了知する理由を有していた」と判示された
（50）

。

　両者の違いは上官に課される義務の違いにある。前者の場合、指揮官は犯

罪に関する特定の情報を有していなければならないが、調査の義務は指揮官

が実際にそのような情報を有している場合にのみ生じ、指揮官はそのような

情報を調査する義務は有していないと解される。しかし後者の場合、指揮官

は、了知の欠如が自身の義務の遂行における相当の注意を払わなかったこと

から生じる場合に責任を負い、そのような義務の一つとして、部下の犯罪行

為に関する情報を追求する義務があると解される
（51）

。したがって、部下の犯罪

行為に関する情報を収集する上官の義務の有無が了知する理由に関する判断

において重要となるが、上訴裁判部は、以下のように述べて、情報を収集す

る義務を認めなかった
（52）

。

　「規程第 7 条 3 項は、了知しているのにもかかわらず行動を行わなかっ

たことから生じる上官の責任に関するものである。しかし、そのような了

知を得る義務の懈怠は、別個の犯罪として規程内で特徴づけられておら

ず、したがって、上官はそのような行動を行わなかったことに対して責任

を負わず、防止または処罰のための必要かつ合理的な手段を取らなかった

ことに対して責任を負う。」

　その後の事件は、このようなチェレビチ事件の解釈を支持する見解を支持

し
（53）

、ブラシュキッチ事件の上訴裁判部も、第一審裁判部の解釈を覆してチェ

レビチ事件における解釈を採用した
（54）

。したがって、上官責任における了知す
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る理由の要素につき、上官は積極的な情報収集義務は負っておらず、入手可

能な情報に基づき更なる調査を行う義務を負うにとどまる
（55）

。

　（ 3 ）ICTY・ICTR における上官責任の位置付け

　以上のように、ICTY・ICTR における上官責任は、第二次世界大戦後に

示された上官責任よりも、上官と部下の関係を示すための具体的な要件を求

めており、この点で、山下裁判に見られたような上官という形式的な側面を

重視した判断よりも上官責任の証明に求められるハードルが高くなっている

ことが指摘できる
（56）

。確かに ICTY・ICTR は、上官としての形式的な地位に

重要な位置付けを与えていると考えられるが、上官としての地位から直ちに

上官部下関係や了知の存在が導出されるわけではない。したがって、上官は

不特定多数の実行犯によって行われた犯罪に対して、あるいは、自らの命令

系統の範囲を超えて上官責任を負うことはない。言い換えれば、組織として

行われた犯罪であっても、上官責任の検討にあたっては、当該犯罪は、物理

的実行者とその指導者の具体的な関係の中で検討される。その意味で、上官

責任は、純粋な個人責任に傾倒するものであると指摘できる。

　しかしこれは同時に、検察官に個人間の実質的な関係の立証を要求するこ

とを意味する。そのため、指揮官などの軍組織の上位にいる者と犯罪の物理

的実行者の間に複数の人物が関与する場合など、両者が属する組織が大きけ

れば大きいほど、それゆえ両者の支配構造における距離が離れていればいる

ほど、上官責任に基づく刑事責任の追及は困難になると言える。そのため、

上官責任は犯罪関与形態の証明としては用いられず、問題となる個人の量刑

判断の一要素として考慮されるだけにとどまり
（57）

、高位の被告人に対する刑事

責任追及の役割は、次に述べる共同犯罪企図へと移っていった
（58）

。

　第 2 節　共同犯罪企図の登場

　共同犯罪企図は、他の者と共通の犯罪目的を共有している個人が、自らは

犯罪を物理的に実行しないものの、犯罪の実行の意図を持ってその目的を推
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進する場合に、当該個人に刑事責任を負わせる法理である
（59）

。共同犯罪企図

は、上官責任と異なり、ICTY 規程および ICTR 規程のいずれにも明文で規

定されていないが
（60）

、ICTY のタジッチ事件において初めて用いられた。

　第一審裁判部は、タジッチが所属していた武装集団による攻撃により 5 人

のボスニア・ムスリムが殺害されたことに対し、彼が 5 名の殺害に関与して

いないと判断した
（61）

。しかし、上訴裁判部は、タジッチが所属する集団が 5

名の殺害を行ったことを示す証拠の存在を確認した上で
（62）

、「規程第 2 条、 3

条、 4 条、または 5 条上の犯罪の実行は、共通の策定または目的の実現への

参加を通じても生じる」として、タジッチの当該殺害に対する責任を認め

た
（63）

。上訴裁判部は、共同犯罪企図と ICTY 規程の関係につき、「規程は、共

通の目的を有する何人かの人物が、共同でまたはそのうちの何人かよって行

われる犯罪行為に従事する場合に、犯罪の実行に参加する形態を排除してい

ない」として、規程第 7 条 1 項上の「実行（commission）」に共同犯罪企図

の根拠を求めている
（64）

。

　上訴裁判部によれば、共同犯罪企図は三つの類型に分類される。第一類型

は、すべての被告人（co-defendants）が、共通の策定にしたがって行動し、

共通の犯罪意図を有している場合である
（65）

。第二類型は、共通目的が強制収容

所の運営であるような、軍事上または行政上の組織の者によって犯罪が行わ

れる場合である
（66）

。上訴裁判部は、この類型に該当する判例をいくつか列挙し

ているが、いずれの場合も、被告人は強制収容所内で権威を有しており、犯

罪の客観的要件も主観的要件も、この権威ある地位から推論されうる
（67）

。第三

類型は、犯罪実行者の一人が共通の策定の範囲外の行為を行ったが、それが

共通の目的の遂行の自然かつ予見可能な結果となる場合である
（68）

。以下では客

観的要素、主観的要素に分けて検討する。

　（ 1 ）客観的要素

　共同犯罪企図を構成する客観的要素には、 以下の三つの要素が必要である
（69）

。

　第一に、複数の人間の関与である。これらの人間は、軍事的または行政的
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に組織化されている必要はない
（70）

。また被告人は、不特定の人物との関係で共

同犯罪企図としての責任は負わず、当該人物は特定できるほど十分に詳細が

判明していなければならない
（71）

。

　第二に、規程上の犯罪の実行に相当するまたはそれを伴う共通の計画、策

定または目的の存在である
（72）

。この計画や目的の存在は、事実や状況から推定

される
（73）

。また、目的は事前に計画されている必要はなく、共同犯罪企図に従

事する者の中で明示的な合意がある必要もない
（74）

。しかし、集団による犯罪の

実行行為そのものでは、共同犯罪企図に従って当該犯罪行為が実行されたと

推定されるには不十分であると考えられ、ある共通の目的の遂行のために共

に行動したことが示されなければならない
（75）

。

　第三に、問題となる個人による規程上の犯罪の実行を伴う共通の策定への

参加である。共同犯罪企図への従事者が、犯罪に実質的に寄与する行動では

なくとも、共通の計画または目的を何らかの方法で推進させる行動を取れ

ば、この要件に該当する
（76）

。そのため、被告人は、犯罪の物理的実行時にその

場にいる必要はない
（77）

。また、犯罪の集団の一員であることだけでは共同犯罪

企図への参加の証明にはならず、共通の計画の存在と計画への参加が必要で

ある
（78）

。そして、その参加は重大なものでなければならない
（79）

。ここで言う重大

さは、行為または不作為が組織をより円滑にまたは妨げられることなく運営

することを可能にするような意味で、企図（enterprise）を効率的にまたは

効果的にすることを指す。したがって、被告人が指導的な地位を有していれ

ば、その地位に伴う参加は重大なものであると考えられる
（80）

。

　（ 2 ）主観的要素

　客観的要素は類型によらず共通しているが、主観的要素はそれぞれの類型

で異なる。

　第一類型の主観的要素では、被告人が自発的に企図に参加し、犯罪を意図

していたことが必要である
（81）

。そして、すべての参加者が、特定の犯罪を実行

する同一の意図を有していなければならない
（82）

。問題となる犯罪自体がジェノ
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サイドのように特別な意図を要求する場合、被告人も当該意図の共有が求め

られる
（83）

。

　第二類型では、残虐な取り扱いに関する個人的な知識および残虐な取扱い

を促進させる意図の二つが必要になる
（84）

。前者の個人的な知識は、明示的な証

言や被告人の権威ある地位からの合理的な推論から導かれる
（85）

。また後者の要

件につき、第一類型とは異なり、物理的な実行者と犯罪実行の意図を共有し

ている必要はないが、特別な意図を要求する犯罪については、当該特別な意

図を有していることが求められる
（86）

。

　  第三類型では、犯罪活動または集団の犯罪目的に参加して促進し、共同

犯罪企図または当該集団による犯罪の実行に何かしら貢献する意図が必要と

なる。この類型が想定するのは、問題となる犯罪が集団の当初の目的とは異

なる場合である。被告人がそのような犯罪に対して責任を負うためには、犯

罪が集団の一またはその他の者によって行われるのが予見可能であり、か

つ、被告人がそのような危険をあえて犯したことが示されなければならな

い
（87）

。ここでも、特別な意図を要求する犯罪と被告人の意図の関係が問題とな

る。ICTY 第一審裁判部は、ジェノサイドに求められる特別な意図が被告人

に欠如していることを理由に、他の犯罪を目的とした共同犯罪企図における

ジェノサイドに関して、被告人の共同犯罪企図の第三類型に基づく責任を認

めなかった
（88）

。しかし、上訴裁判部は、被告人本人がジェノサイドに要求され

る特別な意図を有している必要はないとして、そのような意図を持って犯罪

行為が行われることが被告人にとって合理的に予見可能であったことが示さ

れれば良いと判示した
（89）

。この理解に従えば、被告人に問題となる犯罪に特有

の意図を有していることを求める第一類型および第二類型とは異なり、第三

類型はそのような意図の証明が必要とされないため、第三類型を理由として

広範な責任が生じうる。

　（ 3 ）ICTY・ICTR における共同犯罪企図の位置付け

　以上より、共同犯罪企図は、上官責任と比較してより集団的・組織的な要
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素を包含する法理と言え、上官責任のような犯罪の物理的実行者と上位の指

導者の関係の具体的な証明を求めるものではない。つまり、犯罪の実行者と

被告人の物理的・組織的距離にかかわらず、それぞれの類型に基づき主観

的・客観的要件が証明されれば、共同犯罪企図に基づく指導者層の刑事責任

の追及が可能になる。例えば、第二類型では、強制収容所を一体的な制度と

して捉えつつ、権威的な地位から主観的要素および客観的要素が導出されて

おり
（90）

、集団・組織内における地位に大きな比重を与えている。また第三類型

では、策定に参加する個人は、その範囲外の行為についても責任を負い、特

別な意図の共有が求められないため、処罰範囲が広範になることは明らか

である。このように、共同犯罪企図は、上官責任では責任の追及が困難な

組織の上位に存在する者に対しても責任が問うことが可能であり
（91）

、ICTY・

ICTR の設立目的である責任のある者の処罰に効果的な法理であると考えら

れる。

　しかし、ICTY は、共同犯罪企図に基づく処罰の範囲が無制限に拡大する

とは考えていなかった。例えば、第一審裁判部は、共同犯罪企図の成立要件

として、被告人と犯罪の物理的実行者との間の合意が必要であると述べ、一

定の制限を課すことを試みている
（92）

。さらに、同裁判部は、共同犯罪企図が適

用される犯罪の性質に関して、タジッチ事件においては小さな企図が想定さ

れていたとして、個人が犯罪の実行から組織的に隔絶しているような非常に

大規模な性質のものにおいて、共同犯罪企図という犯罪関与形態は適当では

ないと述べた
（93）

。この理解に則れば、共同犯罪企図は、国家のような指揮組織

と実行組織が隔絶している大規模なものには適用されず、支配構造における

個人間の関係を無制限に繋いだ責任の追及は行われない。

　ところが、上訴裁判部は、共同犯罪企図で問題となるのは犯罪が共通の犯

罪意図の一部を構成しているかであるため、被告人と物理的な実行者の間の

合意は要求されないと述べた
（94）

。さらに、共同犯罪企図が適用される規模に関

しても、タジッチ事件は大規模な事例への適用を排除しておらず、先例によ
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っても支持されないと判示した
（95）

。ただし、上訴裁判部も無制限な責任の範囲

の拡大を認めているわけではない。上訴裁判部は、共同犯罪企図は連携によ

る罪に基づいて判決を下すことを許容する制限のない概念ではなく、すべて

の必要な要素が満たされなければならないことを強調している
（96）

。しかしなが

ら、共同犯罪企図は上官責任で要求される上官部下関係のような地位の差異

を必要としておらず
（97）

、無制限では無いにしろ、責任追及の範囲が広範になり

すぎる懸念が解消されるわけではない
（98）

。

　いずれにせよ、ICTY・ICTR は、高位の責任のある者に犯罪の責任を負

わせるために共同犯罪企図を援用している。ここで、被告人は、上官責任の

ように、自身の上官としての義務を遂行しなかったがゆえに責任を負うので

はなく、共通の計画を有する集団に属していたことに起因する責任を負う。

すなわち、問題となる犯罪は、上官責任のように物理的な犯罪の実行者と指

揮官の具体的な関係の中で検討されるのではなく、共通の目的を促進する意

図を共有する組織に着目して検討される。そしてこのような責任の追及は、

個人としての責任ではなく、組織に基づく責任としての様相を帯びていると

言え、個人と組織の峻別が明確に維持されていないことが指摘できる。

第 3 章　ICC における組織性

　前章で述べた ICTY・ICTR に見られる上官責任の実質化および共同犯罪

企図に見られる組織性への依拠は、ICC においてどのように現れるだろう

か。ICC は、最も責任のある者の訴追を目的とする戦略をとっており
（99）

、軍指

揮官などの組織の上位に位置する者の責任追及を主眼としている。したがっ

て、ICC 規程は、第25条で個人の刑事責任を、第28条で指揮官その他の上官

の責任を規定しているが、ICC がその目的を達成するため、これらの条文に

どのような役割を見出すのか、そして犯罪の組織性をどのように取り込むの

かを検討する必要がある。
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　第 1 節　ICC 規程における上官責任

　（ 1 ）ベンバ事件における上官責任

　ベンバ事件では、コンゴ民主共和国における「コンゴ解放運動（MLC）」

の議長であり、その非正規軍である軍事組織「コンゴ解放軍（ALC）」の最

高司令官であったベンバの
（100）

、MLC の兵士が行った殺人、強姦および略奪に

対する責任が問題となった
（101）

。

　第一審裁判部は、ICC 規程第28条上の上官責任が認められるための要件と

して、次の六つを挙げた
（102）

。すなわち、第一に、軍隊により裁判所の管轄内の

犯罪が行われたこと、第二に、被告人が軍指揮官または軍指揮官として実質

的に行動する人物であること、第三に、被告人が犯罪を行った軍隊に対して

実質的な指揮および支配または実質的な権限および支配を有していること、

第四に、被告人は軍隊が犯罪を行っているまたは行おうとしていることを知

っていたまたは当時の状況により知っているべきであったこと、第五に、犯

罪の実行を防止もしくは抑止し、または捜査および訴追のために事案を権限

ある当局に付託するため、自己の権限内ですべての必要かつ合理的な措置を

とらなかったこと、第六に、被告人が軍隊の管理を適切に行わなかった結果

として犯罪が行われたことである。

　第一審裁判部は、これらの要件に従い、ベンバが MLC の議長かつ ALC

の最高司令官として指揮統制権を有し、作戦上の命令を下していたことなど

を踏まえて、ベンバが軍事指揮官として行動し、MLC に対して実効的な権

限および支配を有していたことを認めた
（103）

。また、ベンバは、犯罪が物理的に

行われた場所からは地理的に離れた場所に所在したが、現場の司令官との直

接の通信手段を有しており、MLC による殺人、強姦および略奪に関する情

報を得ていたこと、および MLC による犯罪がメディアで報道されていたこ

とから、ベンバが MLC の兵士による犯罪につき知るべきであったと判断し

た
（104）

。さらに、確かにベンバは報告された犯罪に関する調査や現場への訪問を

行ったが、それはすべて目的および結果の観点から限定的かつ不適当なもの
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であり、MLC の部隊を直ちに撤退させなかったことなどから、彼が自身の

権限において、部下による犯罪を防止しまたは抑止するすべての必要かつ合

理的な措置をとらなかったと判断した
（105）

。最後に、ベンバは部隊への訓練の不

足などから部隊に対する適切な管理を行なっておらず、その結果として犯罪

が行われたと判断し
（106）

、ベンバの上官責任が認められたのである
（107）

。

　しかし、上訴裁判部は、上官責任に関して第一審裁判部の判断には重大な

誤りがあると述べ、七つの第一審裁判部の判断の誤りを指摘し
（108）

、ベンバは第

28条ａ上の上官責任を負わないと判示した
（109）

。ここでは、上訴裁判部が第28条

の要件解釈を行なった「すべての必要かつ合理的な措置」に関する判断に着

目する。

　上訴裁判部は、「すべての必要かつ合理的な措置」をとる義務の範囲に関

して、指揮官は自身の実質的な能力（material ability）の範囲内で、すべ

ての必要かつ合理的な措置をとることが求められ、したがって、当時の状況

でどのような措置をとることができたかが考慮されると述べた。また、指揮

官による必要かつ十分な措置については、当該指揮官がどのような犯罪をど

の時点で知っていたまたは知っているべきであったかの考慮に基づかなけれ

ばならないと述べている
（110）

。しかし、このことは指揮官が可能な限りの措置を

とらなければいけないということを意味せず、ICC 規程第28条の文言上、合

理的なものにのみ限られる
（111）

。ここで上訴裁判部は、合理性の判断にあたり、

「単に指揮官の部下によって犯罪が実行されたという事実と当該指揮官が仮

定上とるべきであった措置のリストを並置することそれ自体は、当時指揮官

が不合理に行動したということを示さない。」として、「第一審裁判部は、指

揮官が具体的にどのような措置をとるべきであったかを明確に特定しなけれ

ばならない。理論的に指揮官がとりうる措置に関する抽象的な認定は有益

ではなく問題がある。」と述べた
（112）

。そして本件において、第一審裁判所は、

MLC の部隊が中央アフリカにいるため、ベンバが現地から離れた指揮官と

しての困難を有することに十分な注意を払っておらず、また証言から MLC
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が捜査を実施する困難に直面していたと述べた
（113）

。結論として、「第一審裁判

部は、当時存在した特別の状況において、ベンバによってとられた措置の範

囲が、彼の実質的な能力の制限を考慮して、彼がとり得た必要かつ合理的な

措置の範囲であるか否かの判断に関して、適切な判断を行わなかった。」と

判断した
（114）

。

　（ 2 ）上官責任の限界

　上記のように、ベンバは、第一審裁判部では規程第28条上の上官責任に基

づく刑事責任を負うことが示されたが、上訴裁判部は、「すべての必要かつ

合理的な措置」に関する解釈を含む第一審裁判部の重大な誤りを指摘して、

ベンバの上官責任を否定した。上訴裁判部は、同要件の解釈につき、被告人

が当時の状況においてどのような合理的な措置をとることができるかが示さ

れなければならないとし、状況に応じた具体的な措置の提示が必要であると

述べている。そしてその際、指揮官は、金銭および利益に基づいた分析を行

なってどのような措置をとるかを決定することが許容されている
（115）

。このよう

な方法での具体的な措置の検討は、上官責任の検討においてはほとんど免罪

符に等しく、地理的に離れた者と犯罪とを上官責任で結びつけることをより

困難にする判断であると指摘される
（116）

。ベンバ事件では、地理的距離の乖離を

あくまで事件に特有の事実として考慮されているに過ぎないが
（117）

、これはあら

ゆる事情が合理性の判断に含まれうることを示唆するものである。

　ここから、ICC における上官責任は、ICTY・ICTR における上官責任と

比較して、より具体的かつ現実的な要件の証明が必要であると考えられる。

そして、ICTY・ICTR において与えられていた指揮官としての形式的な地

位の重要性は、ICC においては失われているように思われる。このことは、

上官責任がより上官と部下の抽象的な関係の証明、言い換えれば、組織性に

依拠した証明を排除することを意味し、個人間の関係に焦点が強く当たって

いることを示すものである。その意味で、上官責任は、さらに純粋な個人責

任に傾倒していることが指摘できる。
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　しかし、近年の紛争は、国家の正規軍のような指揮命令系統が明確な場合

とは異なり、地方の武装集団や非正規軍などが入り混じって軍事行動が行わ

れている場合が多い。したがって、武装集団の内実も集団によって様々であ

り、すべての武装集団の指導者層が部下の実態を把握するのに十分な支配権

限を及ぼし、かつ犯罪を抑止または防止するための措置を常にとることがで

きるとは言い難い。このような中で、ベンバ事件上訴裁判部のような、理論

的ではなく現実的に上官がとりえた措置の検討は、犯罪の発生が直ちに上官

による懈怠と解されないことを意味するため、上官責任が認められる可能性

が低くなることを意味する。したがって、上官責任は、ICTY・ICTR と同

様、大規模かつ組織的な犯罪における指導者層の訴追には明らかな限界があ

ると言える。

　第 2 節　ICC 規程における組織責任の拡大

　（ 1 ）ルバンガ事件における行為支配論の提示

　上官責任が個人間の具体的な関係を求める一方で、ICC は、最も責任のあ

る者の処罰という政策的要請に応えるため、組織性に依拠した法理への傾倒

が見られ、それはルバンガ事件で初めて示された。

　被告人ルバンガは、コンゴ愛国連合（UPC）およびコンゴ解放愛国軍

（FPLC）の創設者であり、FPLC の総司令官であった
（118）

。ルバンガ事件では、

ルバンガが、ICC 規程第 8 条 2 項（b） （xxvi）および同項（e） （vii）の児童

兵の徴収、編入または使用に関する犯罪に関して、同規程第25条 3 項（a）

上の 「他の者と共同して」 これらの犯罪を行なったかどうかが問題となった。

　予審裁判部は、規程第25条 3 項（a）上の共同正犯の概念は、ある者

が犯罪に対して、自らに帰責される「本質的に重要な寄与（essential 

contribution）」の結果として「共同支配（joint control）」を有している場

合にのみ、採用されると述べた
（119）

。また、同条上の共同正犯と共同犯罪企図と

の関係につき、検察官は前者が ICTY で採用された共同犯罪企図とは異な
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ることを主張し
（120）

、予審裁判部は、正犯と共犯を区別する三つのアプローチを

提示した。すなわち、客観的アプローチにおいては、犯罪に対して一以上の

客観的要件を物理的に遂行した人物のみが、当該犯罪の正犯とみなされう

る
（121）

。また、主観的アプローチは、犯罪への寄与の度合いよりも犯罪を行った

内心を重視し、犯罪を実行する意図を共有して犯罪に寄与した者のみを正犯

とみなすものであり、ICTY の共同犯罪企図に関する先例によって採用され

ている
（122）

。第三のアプローチとして、行為支配論（control over the crime）

の概念があり、同概念上、正犯には犯罪の客観的要件を物理的に遂行した者

だけではなく、犯罪を実行するか否かおよびその方法を決定しているという

点で、犯罪の現場から離れているのにもかかわらず、当該犯罪の実行を支配

または背後で操作する者も含まれる
（123）

。

　これらの分類の後、予審裁判部は、ICC 規程は行為支配論の概念に基づ

く第三のアプローチをとっていると判断した
（124）

。同アプローチは、二つの客観

的要件と三つの主観的要件に分けられ
（125）

、客観的要件の一つとして、「各々の

共犯の調和された本質的に重要な寄与が、犯罪の客観的要件の実現という結

果になること」を挙げている。同要件においては、本質的に重要な役割が与

えられており、結果として、当該役割を果たさないことにより犯罪の実行

を妨げる権限を有する者のみが、犯罪行為に対する共同支配（joint control 

over the crime）を有していると言える
（126）

。予審裁判部は、このような基準に

基づき証拠を精査し、ルバンガは、規程第 8 条 2 項（b） （xxvi）および同項

（e） （vii）上の犯罪につき、規程第25条 3 項（a）上の責任を負うと結論づけ

た
（127）

。

　続く第一審裁判部も、本質的に重要な寄与の要件につき、予審裁判部と同

様の見解をとり
（128）

、規程第 8 条 2 項（e） （vii）に関して、共同正犯に基づく刑

事責任を認めた。その際、ルバンガが総司令官として UPC および FPLC の

政策立案をし、共犯の行動を指揮できたことや、報告系統が確立していたこ

とから十分な情報を得ており、共通の計画の実施に関する指示を出していた
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ことなどを累積的に考慮し、15歳以下の児童兵の雇用および使用につき本質

的に重要な寄与を果たしていたと判断された。そして、UPC および FPLC

内でのルバンガの役割ならびに他の共犯との階層的な関係は、彼が共通の計

画の支援のために個人的に行った活動と組み合わせると、共通の計画の実施

は、彼の寄与がなければ可能ではなかったとの結論を導くと述べた
（129）

。そして

上訴裁判部も、本質的に重要な寄与に関する第一審裁判部の見解を支持し、

ルバンガの共同正犯責任を認めた
（130）

。

　このように ICC は、第25条 3 項（a）上の共同正犯を解釈する際に行為支

配論を用いて、これを共犯と区別する理論を提示した。行為支配論において

は、犯罪の物理的実行者と問題となる指導者層の具体的な関係の証明は求め

られず、後者の犯罪に対する寄与が示されれば刑事責任の証明に足りる。つ

まり、具体的な個人間の関係の検討は必要ではなく、その意味で行為支配論

は、実質的な関係を検討する上官責任とは正反対の発展の方向を示していた

と言える。

　（ 2 ）行為支配論の拡大

　ルバンガ事件で初めて示された行為支配論は、共同正犯の枠にとどまら

ず、カタンガ＝キュイ事件において、その射程を間接正犯にまで広げてい

る。カタンガはイツリ愛国抵抗軍（FRPI）の指揮官であり、キュイは民族

主義者・統合主義者戦線（FNI）の軍事指導者であった
（131）

。彼らは、対立する

村への攻撃などの戦争犯罪および人道に対する罪に問われた。

　予審裁判部は、ある者の刑事責任は、正犯と共犯を区別する行為支配論の

アプローチに基づいて判断されなければならないと述べ、ICC 規程第25条 3

項（a）上の正犯の形態として、以下の三つを挙げた
（132）

。すなわち、犯罪のす

べての要件を物理的に実行する者、自らに課された本質的に重要な役割のた

め、他の者と共に犯罪に対する支配を有する者、および犯罪の客観的要件を

実行する者の意思に対して支配を有する者であり、予審裁判部は第三の形態

に着目する。同裁判部は、他の者を通じた犯罪の実行は広く認められた刑事
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責任の形態であり、ここにおける正犯（間接正犯）は、犯罪の実行の道具と

して実行者（直接正犯）として利用していると述べる
（133）

。続いて、実行者の有

責性にかかわらず、他の者を通じて犯罪を行なった者は刑事責任を負うとす

る概念が法理論の中で発展してきており、この刑事責任の形態の根底にある

理論的根拠は、正犯の背後の正犯が、直接正犯の意思の支配を理由として責

任を有するというものと指摘する
（134）

。そして、正犯の背後の正犯の諸事例の中

で最も国際犯罪に関係があるのは、正犯の背後の正犯が、「組織に対する支

配（Organisationsherreshaft）」を利用して他の者を通じて犯罪を行う事

例であり、他の者を通じて犯罪を行なった者に犯罪の実行に関して最高度の

責任を負わせることは、 規程第25条 3 項 （a） に既に法典化されていると述べ

る
（135）

。

　このように他の者を通じた犯罪の実行の概念を述べた後、予審裁判部は、

組織に対する支配の検討を行った。同裁判部は、行為支配論のアプローチ

は、正犯による「組織に対する支配」の概念に基礎を置いていると指摘した

上で
（136）

、同概念の意義を以下のように述べる
（137）

。

　「当裁判部がこの責任形態に好意的な判決を下すのは、それが規程の枠

組みに既に組み込まれているからである。裁判所の管轄権内にある犯罪　

「国際社会全体の関心事」および「世界平和、安全及び福祉を脅かす」犯

罪　は、ほとんど不可避的に、集団的または集合的な犯罪性に関係する。

当裁判部は、責任ある個人を通じた犯罪の実行を規定することにより、規

程は、正犯による組織に対する支配を伴う類型の事例を対象にしていると

判断する。」

　続いて予審裁判部は、権力の組織的および階層的な装置（apparatus）の

検討に入り、組織は、上官と部下の階層的関係に基づいていなければなら

ず、上官の命令が仮に一人の部下によって実行されなければ他の者によって
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実行されることが保証されるほどに十分な数の部下によって構成されていな

ければならないと述べる
（138）

。そして、決定的に重要なのは、指導者が装置に対

して権限および支配を行使し、その権限および支配が、部下による指導者の

命令の遵守に明白に現れていることであると指摘する。指導者は、犯罪の実

行のために装置に対する自らの支配を用いなければならず、これは、指導者

が、正犯の背後の正犯として、自らの命令の遵守の確保のために、組織内に

おける自らの権限および権力を結集することを意味すると述べた
（139）

。

　最後に、予審裁判部は、ほとんど自動的な命令の遵守により確保される犯

罪の実行と題して、犯罪の組織性に関して以下のような判断を行なった
（140）

。

　「［…］組織化されかつ階層化された装置の特別な性質により、指導者

は、実際に犯罪の実行の確保が可能になる。本質的に、装置に対する指導

者の支配により、当該指導者は、『自動的に』犯罪の結果を生じさせるた

めに、自らの部下を『巨大な機械における単なる一つの歯車」として用い

ることができる。［…］何よりも、この『機械化』は、計画を成功裡に遂

行することが特定の部下による命令の不遵守によって損なわれないことを

確保しようとするものである。どの一人の部下が命令を遵守しなくても、

遵守するであろう他の者に置き換えられ、命令の現実の実行者は、単なる

代替可能な個人に過ぎない。このように、組織はまた、部下の十分な量の

供給が可能なほど大規模なものでなければならない。」

　さらに予審裁判部は、この種の組織の主な特質は、最高権限を有する者が

自らの命令が自動的に遵守されることを確保できるメカニズムにあり、最高

権限を有する者は、単に犯罪の実行を命令するだけでなく、組織に対する支

配を通じて、犯罪を実行するかどうか、およびどのように実行するかにつき

本質的に決定するのであると述べた
（141）

。

　このように、予審裁判部は、ルバンガ事件において、行為支配論を精緻化
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しただけでなく、正犯の背後の正犯につき、組織を機械とみなして物理的な

犯罪の実行者を代替可能な歯車と捉えたことにより、行為支配論を組織支配

まで拡大した。

　そして、このような組織支配の概念の射程は、国家元首まで及ぶことにな

る。検察局は、ダルフール内戦におけるスーダン大統領のアル・バシールの

責任形態につき、「行為支配論の概念」に依拠して間接正犯に基づく責任を

主張し
（142）

、その要件を以下の三つ提示している
（143）

。第一に、間接正犯が、犯罪の

実行の確保という自らの支配的な意思を直接正犯に対して課すことができる

ような関係の存在である。間接正犯が組織または集団を通じて犯罪を実行し

た場合、当該組織または集団は「階層的に組織」されていなければならな

い。第二に、間接正犯は、問題となる政策および実行の「採択および実施に

関して最終決定権」を有するほどに十分な権限を組織内で有していることで

ある。そして第三に、間接正犯が、犯罪の促進につき、「組織内における自

らの特別な役割を自覚し、積極的にそれを用いる」ことである。これを受

け、予審裁判部は、ルバンガ事件およびカタンガ事件で採用された行為支配

論に触れ
（144）

、アル・バシールが法令上かつ事実上のスーダンの大統領かつスー

ダン軍の最高司令官であり、共通の計画の策定および実施において本質的に

重要な役割を果たし、スーダン軍などを「装置」として完全な支配を及ぼし

て共通の計画の実施を確保するためにそれを用いたと判断している
（145）

。

　（ 3 ）行為支配論の意義と問題点

　このように行為支配論は、組織を用いて犯罪を実行する高位の指導者に対

する非難を行う効果的な責任形態であるといえ
（146）

、ICC は、行為支配論の導入

により、刑事責任の帰属および非難の評価のための一般的規則を規定し、そ

れをすべての事例に適用しようとしている
（147）

。実際、検察局もンタガンダ事件

やオングウェン事件においても行為支配論に積極的に依拠し
（148）

、それぞれ有罪

となっている
（149）

。

　しかし、このような行為支配論への依拠には多くの批判がある。例えば、
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支配を及ぼしているかどうかは択一的な問題ではなく程度問題であるため、

犯罪行為の支配に基づく正犯と従犯の責任の区別は、他の者の存在および彼

らの支配の程度により予測不可能な帰結を導くとの批判や
（150）

、行為支配論の柔

軟な解釈により刑事責任が広範に拡大する可能性が指摘されている
（151）

。また、

複数の部門に複雑に分かれる構造では支配を失うことは非常に容易であるた

め、行為支配論を現実の犯罪の実行と密接な状態に置かれていない上官に適

用するのは困難であるとの指摘もある
（152）

。以上から、間接正犯の理論は規程上

根拠がなく、裁判所の法的枠組への不必要な輸入であるとの意見があり
（153）

、最

悪の場合法的に誤ったもの、良くても不必要なものであり、危険な理論であ

るとさえ非難されている
（154）

。さらに、ICC による同理論の画一的適用に対して

は、事実、被告人の背景、組織の構成および作戦の形態が事件ごとに重大な

違いを有するにもかかわらず、単一の抽象的な枠組みにより、それらが同一

に扱われているとも指摘される
（155）

。確かに、国際刑事法の主な懸念である犯罪

の実行のため他の者を用いる者に「正犯」の地位を課すことは、国際刑事法

の目的に合致しているといえる
（156）

。しかし、その目的を追及するがために、行

為支配論は抽象的な規範に止まり、計画的な犯罪の複雑な現実に対応してお

らず
（157）

、規程上の「実行」の意味が際限なく拡大する可能性を有する
（158）

。

　しかし裏を返せば、行為支配論に基づき犯罪の組織性に着目することによ

り、上官責任よりも指導者層の犯罪への関与の立証が容易になり、最も責任

を有する者の処罰は達成されうる。ICC がこの側面を重視していることは明

らかであり、今後も規程第25条に基づいた組織的な犯罪における上層部の関

与形態の証明を行為支配論に依拠して模索していくと思われる
（159）

。

おわりに

　個人責任論の意義は、一定の行為を個人ではなく国家という組織による行

為と擬制することで、国家に一元化していたこれまでの国際法上の責任論に

新たな責任体系を創出したことにある。特に国際法上の犯罪に関しては、そ
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の責任を国家という組織全体に帰着させることは無責任を意味すると考えら

れるため
（160）

、個人を名宛人とした責任追及システムは、犯罪の防止・抑止に効

果的であると考えられる。したがって、個人責任論は、国家責任論とは切り

離されて存在し、この峻別が大きな意義であった。

　このような前提のもと、ニュルンベルク裁判および極東軍事裁判では、ド

イツおよび日本それぞれの責任ある者の処罰が行われた。前者ではそれぞれ

の個人の共同謀議が検討されたが、後者では問題となる個人の刑事責任の確

保のために国家の政策性に着目し、共同謀議が組織性を取り込んで適用され

た。すなわち、個人責任論は、その萌芽において、すでに組織性とは切り離

せないことを示唆している。これは個人中心的な法でありながらも、集団的

な犯罪を扱うという国際刑事法のジレンマの現れだと考えられる
（161）

。

　このようなジレンマは上官責任からも確認できる。山下裁判では、当時の

状況における山下の具体的な認識や怠慢は検討されず、山下の上官としての

形式的地位が重視された。ICTY・ICTR における上官責任でも、法令上の

権限を有する指揮官は、自身が実行的な支配を有していないことを証明しな

い限り、部下に対する実行的支配があるとされるため、組織における形式的

な上官の地位は、重要な位置付けを与えられている。しかし、上官責任で

は、上官部下関係および了知しまたは了知する理由の存在も必要であり、上

官と部下の実質的な関係が具体的に検討される。これは、個人にのみ焦点を

当てる個人責任論の前提に適合するものである。

　ところが、上官と部下の支配構造における関係が隔絶していればしている

ほど、すなわち上官と部下が所属する組織が大規模であればあるほど、また

複雑であればあるほど、両者の具体的な関係の証明は非常に困難である。し

かし同時に、ICTY・ICTR は、その設立根拠となる安保理決議から明らか

なように、それぞれの事態に責任のある者を処罰する政策的要請を受けてい

る。したがって、ICTY・ICTR は、共同犯罪企図に指導者層と犯罪の物理

的実行者の隔絶性の解消を求めた。
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　共同犯罪企図は、共通の計画や当該計画の促進の意図が示されれば、問題

となる指導者層と犯罪の現実の実行者との具体的関係は問われない。さら

に、特に第三類型においては、特別な意図を求める犯罪における当該意図を

被告人が有することを必要としないため、広範な責任を認めうる。このよう

な法理は、裁判所としての政策的要請に応答すべく適用され、個人の具体的

な関係を求めない点で、個人責任論の前提からの乖離が指摘できよう。

　このような現象は、アド・ホック裁判所だけではなく、常設の国際刑事裁

判所である ICC においても見られる。ICC は、ベンバ事件における上官責

任の検討において、当時の状況における具体的かつ現実的な措置に焦点を当

てており、上官責任に基づく指導者層の訴追は困難であると考えられる。し

かし、ICC も政策的な要請、すなわち不処罰の文化の撲滅のため、物理的に

実際に犯罪を行うような下位の兵士ではなく、犯罪の核となる計画・命令を

行う上位の指導者層の訴追が求められており、ICC は、行為支配論に依拠し

てこれに応えている。

　行為支配論は、問題となる個人の犯罪への支配に着目し、本質的に重要な

寄与の存在を検討する。この要件は、組織内で有する地位が高ければ高いほ

ど重大であると考えられ、言い換えれば、上官責任のような犯罪の実行者と

指導者層の具体的なおよび実質的な関係ではなく、指導者層が支配する犯罪

の組織性に基づいた個人責任の追及が行われるのである。しかし、このよう

な組織性への依拠は、具体的な個人間の関係ではなく、組織という形式的な

関係に重点を置くことを意味し、カタンガ事件で示された機械と歯車の概念

は、まさにこのことを反映している。すなわち、上位の指導者層は、個人と

してではなく、彼らが属する組織内における地位から生ずる責任となり、行

為支配論は、組織として特定の行為を行ったことに対する抽象的な責任であ

ることを意味する。そして、これはまさしく、国家責任論が依って立つ擬制

の論理に他ならないのである。

　以上から、国家責任と峻別されて成立した個人責任論は、国際刑事法廷に
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向けられた政策的要請に応答するため、組織性に依拠した上位の指導者層の

犯罪への関与を証明に傾倒していると言える。このように、国際法上の重大

な犯罪に関して、計画や命令といった国家の組織性は個人の刑事責任の追及

と不可分であると言え、組織性に依拠すればするほど、個人責任の前提であ

る国家と個人の峻別からの乖離が指摘できる。すなわち、個人責任の追及の

精緻化が組織性への依拠を高め、それは個人責任がその前提から乖離して組

織責任としての国家責任に接近していくというパラドクスが生じていること

を意味するのである。

　そこで犯罪関与形態からの観点に加えて、犯罪構成要件の観点からも組織

性がどのように関与するかを明らかにし、より包括的に個人責任論の位置付

けを再検討することを今後の課題として結びに代えたい。
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