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おわりに

はじめに

　実定法の中でも、刑法は、哲学および法哲学と最も密接な関わりを有して

　　　　　　　　　り
いると言われている。そこで哲学的考察方法に目を向けると、言語論的転

回、すなわち、哲学をめぐる問題は言語に着目することで解決されるとする

方法論への転回を経て、自然言語（日常言語）を対象とした言葉そのものが

もつ意味や、言葉の発話を通じて伝達される内容とその伝達のメカニズムに

　　　　　　　　　ガ関心が寄せられている。こうした現状にもかかわらず、刑法学では、そのよ
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨエうな意味論や語用論を基礎とした研究がわずかしか見られない。しかし、名

誉設損罪や詐欺罪などを思い浮かべれば明らかなように、発話そのものが実

行行為と認定される犯罪は数多く考えられる以上、犯罪の成否を検討する

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　む
際、言語哲学の議論にも目を向けることは有益ではないだろうか。

　共謀共同正犯における共謀の意義を検討する上では、なおさら言語哲学的

考察が求められると言えよう。共謀概念をめぐっては、関与者の内心におけ

る意思の合致を指すとする主観的謀議説と客観的な謀議行為も含まれるとす

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　らりる客観的謀議説が、二者択一の形で示されてきた。また、共謀の意義を検討

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぶ
するアプローチは、判例分析の域を出ていないものが多い。確かに、スワッ

　　　　　　　　　　　　　　　　アエ
ト事件最高裁決定でも示されたように、意思連絡は常に明示的であるとは限

らず、黙示的な場合も考えられ、その際には共謀者が明示的に依頼したり指

示を下したりしないため、関与者の言語に着目する必要性は感じられないか

もしれない。しかし、黙示的な意思連絡が認められる場合でも、共謀者は、

法益侵害結果を直接発生させる直接行為者と日常会話を交わすなど発話して

　　　　　　　　　もエ
いるのが一般的である。そうであるならば、言葉の意味や発話の機能といっ

た観点から共謀概念を限定する道があり、主観的謀議説と客観的謀議説の対

立にとどまる議論や判例分析だけでは、甚だ不十分ではないだろうか。近時

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　かの判例では、共謀と故意が意識的に区別されているように見受けられるが、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　エゆ
共謀概念を共犯性の問題、正犯性の問題、故意の問題に分解するとしても、

そもそも共謀の必要条件である合意とは何かを言語哲学的に論究しなけれ

ば、共謀の意義を理解することは困難である。むしろこうした論究によっ

て、共謀共同正犯論における議論の錯綜が「実行行為」の多義性にあること

が浮き彫りになるように思われる。

　そこで本稿では、発話の機能が言語哲学においてどのように捉えられてい

るのかを概観しながら、共謀共同正犯における共謀の本質に迫りたい。すで

に別稿では、明示的な事前共謀について、それ自体が限定的に実行行為とな

　　　　　　　　　　　　　　　エいりうる場合があることを主張したが、本稿では、現場共謀や黙示的な共謀も

　　　　　　　　　　　　　　　　　2
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含めた全ての共謀形態を検討対象とする。言語哲学における議論について

は、言語思想の伝統的な系譜を見ると、認識論的問題として捉える系譜と人

間存在の特徴として捉える系譜があり、20世紀に入ると、前者の主流は分析

哲学、後者の主流は解釈学（解釈学的現象学）として学派が形成される一

方、戦後には、両者の重なり合う部分に位置づけられるポスト構造主義も誕
　　　ロシ

生した。それぞれの学派に配慮すべく、以下では、J・L・オースティン、

ユルゲン・ハーバーマス、ジュディス・バトラーによる言語の捉え方にス

ポットライトを当てる。それぞれの捉え方を踏まえた上で、共犯論における

「実行行為」の使用規則を解き明かし、共同正犯における共謀として認めら

れる要素を抽出したいと考えている。

1　言語の行為性

　1　言語行為論

　言語分析に取り組んだオースティンによれば、言語の重要な評価基準を構

築するのは、論理学よりもむしろ日常言語である。すでに後期のヴィットゲ

ンシュタインは、私たちが日常生活の中で実際に言語を使用している方法こ

そが意味の問題にとって決定的に重要であり、言語のさまざまな使用方法を

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　エヨト
言語ゲーム（Sprachspiele）と称していたが、オースティンは言語ゲームの

概念と関連させながら、言語を理論的に純化できる理想的なものと見ていた

　　　　　　　　　　　　　エか
フレーゲやラッセルとは異なり、日常的な言葉の使われ方に着目した発話行

為の類型化を試み是。

　当初オースティンは、陳述文としてひとまとめに扱われてきた発話の機能

を事実確認的（constative）機能と遂行的（performative）機能の2種類に

分類した。例えば、「Xは明日行くことを約束した」という発話は、真か偽

のどちらかであることを確認できるため、事実確認的機能を有する。これに

対して、「Xは明日行くことを約束する」という発話は、内面的で精神的な

行為の記述にとどまるものではなく、真理値を用いることも容易ではない。
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そのような発言は、当該行為を実際に行うことに他ならない遂行的機能を有

　　　　　　　　　　　　　　エロ
しており、行為そのものである。さらに、遂行的機能を有する発話には、

「Xは明日行くことを約束する」と述べるように何の行為が遂行されている

のかが明示的な遂行的発話もあれば、それが必ずしも明らかではない黙示的

な遂行的発話も考えられる。例えば、XがYに対して「明日行く」と述べた

場合、XはYに告知しているだけではなく、発話の状況次第では、約束して

いることも想定されよう。オースティンは、言語の進化という歴史的観点か

ら、明示的な遂行的発話よりも黙示的な遂行的発話の方が先に存在していた

として、後者を原初的な遂行的（primary　performative）発話であると評し

　　　ロト

ている。

　そもそも、「明日行く」という発話は、単なる事実確認にとどまる場合も

ありうる。そうであれば、同じ1つの文であっても、発話の状況次第では、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ事実確認的機能としても遂行的機能としても使用されうると言えよう。そこ

でオースティンは、全ての発話が行為としての性格を有していると主張する

に至った。その上で、新たな体系ないし分類化を探究し、成果として得られ

たのが言語行為論（speech　akt　theory）である。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　エか
　言語行為論によれば、発話は3つの異なる行為に区別される。第1は、発

話行為（locutionary　act）である。これは、何かを言う行為そのものであ

り、一定の意味をもつ言葉や音声を伴う発話それ自体を指す。第2は、発話

内行為（illocutionary　act）である。これは、何かを言いつつ行っている別

の行為の遂行を指す。第3は、発話媒介行為（perlocutionary　act）である。

これは、発話行為もしくは発話内行為の遂行による効果を含む行為である。

具体例を挙げると、XがYに対して「Aを今すぐ処分する必要がある」と発

言し、その数時間後にYがAを殺害した場合、Xがそのように発言すること

そのものは、発話行為である。もっともXは、Aを今すぐ処分する必要があ

るという事実を単に確認しているだけではなく、発話の状況次第では、Yに

’対してAを殺害するよう依頼したり、教唆や促進、命令したりするといっ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　4



論説　共謀概念の言語哲学的考察

た発話内行為を遂行している。こうした発話内行為に基づいてYがAを殺

害する行為に出れば、その殺害行為はXの発話媒介行為として捉えられよ

う。

　オースティンは、言語行為のこうした三層構造のうち発話内行為に注目

し、言語が機能するさまざまなタイプについての理論を発話内の力（illOCU一

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　tionary　forces）と称した。発話内の力は、以下の5つに分類されうる。第

1は、判定宣告型（Verdictives）であり、陪審員の判断のように、さまざ

まな理由に基づいて何らかの判定を伝える機能である。第2は、権限行使型

（Exercitives）であり、命令や任命のように、力や権限を行使する機能であ

る。第3は、行為拘束型（Commissives）であり、約束や意図のように、話

し手を一定の行動へ義務づける機能である。第4は、態度表明型（Behabi－

tives）であり、謝罪や感謝のように、他者に対する態度やその表明に関す

る機能である。第5は、言明解説型（Expositives）であり、断言したり答

えたりするように、立場や言葉の用法を説明してコミュニケーションを明確

にする機能である。

　もっとも、こうした5つの分類は、オースティン自身も認めるように必ず

しも明確に区別されうるものではない。例えば、XがYに対して「Aを今す

ぐ処分することを許可する」という発言は、XがYに対して権力を行使する

機能（権限行使型）を有しているにとどまらず、行為の結果に関してXを拘

束する機能（行為拘束型）も兼ね備えている。発話行為の類型化には課題が

　　　　　　　　ガト
残されているものの、オースティンは、法律家が捉える「行為」の多くにつ

いて、身体運動に過ぎないものではなく、遂行的発話そのものか、または遂

行的発話を部分として含み、慣習的ないし儀式的な性格を有するものであ

　　　　　　　　　　　か
る、と注意喚起している。

2　コミュニケーション的行為としての言語

ハーバーマスは、人間存在の特徴を解釈学的な潜在力、すなわちコミュニ

　　　　　　　　　　　　　　　5
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ケーション能力（kommunikative　Kompetenz）に見出し、オースティンの

言語行為論を捉え直したコミュニケーション的行為論（Theorie　des　kommu－

nikativen　Handelns）を提唱している。コミュニケーション的行為とは、発

話行為をすることができる少なくとも2人以上の主体が、行為の状況につい

て了解ないし合意を求めるものである。解釈の中心概念は、合意できる状況

の規定の取り扱い方に関係しており、こうした行為モデルでは、言語が何よ

　　　　　　おタ
りも重要となる。言語は、叙述のみならずコミュニケーションにも用いら

れ、言語による表明自体、人間相互の関係を創り出す行為の一形態に他なら

　　　　　　　　　おり
ない、と主張している。

　ハーバーマスによれば、言語使用の機能は、非コミュニケーション、了解

指向、合意指向、結果指向の4つに大別される。まず、言語の非コミュニ

ケーション的な使用とは、頭の中で事態を純粋に記述したり行為計画を作り

上げたりする目的で言語を使用する行為である。こうした言語使用は、発話

内行為ではない。というのも、話し手は、受け手の了解や合意を得る目的で

主張しておらず、自分が考慮していることや真と考えていることを誰かにわ

からせるにとどまっているからである。したがって、話しかける相手の存在

も常に必要とされるわけではない。ハーバーマスは、複数の当事者がそれぞ

れの行為計画を達成しようとする過程で他者の予測される行為に準拠するこ

とを社会的行為と定義しているが、相互主観的承認を目指さない言語の非コ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おハ
ミュニケーション的な使用を非社会的行為と捉えている。

　発話内行為である言語のコミュニケーション的な使用として認められるた

めには、少なくとも次のような条件が充たされなければならない。それは、

話し手と受け手が共通の言語を用いること、両者にとって検証可能な発話状

況であること、相互主観的に共有された背景の了解があること、受け手が話

し手の発言を肯定したり否定したりする自由を享受していることである。す

なわち、話し手は、自分が発言した内容を受け手が妥当なものとして受け入

れることを願っており、受け手は、そのような妥当請求を自由に承認したり

　　　　　　　　　　　　　　　　　6
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否定したりできる、といった状況がコミュニケーション的行為の前提とされ
　ゆ

る。

　以上の条件を充たすコミュニケーション的行為は、弱いコミュニケーショ

ン的行為と強いコミュニケーション的行為の2種類に区別されうる。弱いコ

ミュニケーション的行為とは、単なる命令や意図の表明など、規範的な枠組

みに組み込まれない意思の表明であり、言語を了解指向的に使用する行為で

ある。ハーバーマスが意味する「了解」は、話し手による妥当請求を受け手

が承認する際、話し手側の理由と無関係に、受け手本人の選好に照らして、

話し手が表明している意図を行うだけの十分な理由があると受け取られる場

合に認められる。これに対して、強いコミュニケーション的行為とは、約束

や宣言といった完全な発話内行為であり、言語を合意指向的に使用する行為

である。ハーバーマスによれば、「合意」として認められるためには、対話

の参加者による妥当請求が同一の理由から承認されなければならない。その

際、妥当請求は明示的に掲げられる必要はなく、黙示的でも構わない。いず

れにせよ「合意」の特徴としては、対話の参加者が、共通の規範もしくは価

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　れ値に依拠し、相互に義務を負うことが指摘されている。

　最後に、言語の結果指向的な使用とは、発話行為ないし発話内行為の効果

を生じさせる発話媒介行為である。ハーバーマスは、発話媒介的効果を3つ

のタイプに分けている。第1は、命令が実行されたり約束が守られたりする

ように、文法の規則に従って発話媒介効果が生じるタイプである。第2は、

ある発話行為の結果が偶発的にもたらされる、すなわち文法の規則に従うこ

となく発話行為の効果が生じるタイプである。例えば、「交際しなければ、

家に火をつけるぞ」という発言は、ある条件を前提にして否定的な懲罰を宣

言する発話内行為であるが、強要としての意味を獲得して交際に成功するこ

とで、宣言としての発話内的意味を背後に退かせる発話媒介行為である。

もっとも、第1のタイプとは異なり、発話の状況次第では、受け手を喜ばせ

る効果をもたらすこともある。具体的には、当事者双方が交際を望んでお
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り、話し手が告白する際に冗談交じりでそのような発言をした場合、受け手

は強要として捉えず、むしろ発言の内容を好意的に受け取るであろう。第3

は、受け手本人に気づかれない形で発話媒介効果が生じるタイプである。い

ずれのタイプであれ、発話媒介行為は、社会的行為に属するものの、ハー

バーマスによればコミュニケーション的行為ではない。というのも、発話媒

介行為では、対話に参加する当事者たちが、相互の影響力を行使することに

よってすでに行為を調整しており、合意を目指す力としてのコミュニケー

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラション的合理性が体現されないからである。

　ハーバーマスの提唱するコミュニケーション的行為論とオースティンの言

語行為論を比較すると、発話内行為はさらに、弱いコミュニケーション的行

為と強いコミュニケーション的行為に区別されうるとするハーバーマスの主

張に留意すべきだろう。また、ハーバーマスは、発話媒介行為を戦略的行為

と称して、戦略的行為においては当事者が相互に観察し合い、自己の行為計

画の利害に従って相手に影響力を行使すると指摘している。こうした点も、

本稿の検討対象との関係において特筆すべき主張内容であろう。

　3　身体的行為としての言語

　アメリカの哲学者バトラーは、フェミニズム理論、ジェンダー論、クィア

理論、精神分析学、政治哲学といった分野において顕著な功績を収めている

が、バトラーによる分析の中心には、言語と身体の関係が据えられている。

その契機として批判的に考察されているのが、先に述べたオースティンの遂

行的発話である。

　オースティンは、遂行的発話が「行為を遂行している」（performing　ac－

tions）と捉えられる以上、まさに行為と呼ぶにはふさわしくないもの（unsat－

isfactoriness）があると指摘していた。例えば、強制の下で行われたり、偶

発的に行われたり、さまざまな錯誤によってなされたり、意図的でない仕方

で行われたりする場合、「その行為がなされた」とか「誰それがそれをやっ
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た」とは単純に言い難い。それゆえ、そうした行為は、情状酌量的な状況と

したり、あるいは行為者の責任を減軽または免除したりすることで、一般的

には例外に位置づけられている。また、発話は、舞台上で役者によって発言

されたり、独り言で発せられたりした場合、独特の仕方でうわべだけのもの

となったり、空虚なものとなったりする。このように、発話は特別な状況に

おいて様相を大きく変えるが、オースティンは、こうしたもの全てを遂行的

発話の考察対象外とし、遂行的発話はあくまで日常の状況で発せられたもの

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おりと解されなければならない、と主張していた。

　これに対してバトラーは、発話が主体によってコントロールしえない性質

を有する以上、強制された行為や意図的でない行為なども遂行的発話の対象

として捉えている。むろんバトラーも、発話が行為であることに異論は示し

ていない。私たちは言語を使って何かを遂行し、言語を使って何かの効果を

生み出しているが、そもそも言語それ自体、私たちが遂行する事柄であり、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ト
人間であるがゆえに遂行する行動に付けられた名称だからである。

　もっとも、そのような「行為」は、瞬時の出来事ではなく、時間の地平を

もつ繋がりであり、過去・現在・未来といった歴史性のゆえに発話が「行

　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨリ
為」となり、社会的意味が付与される。ここでバトラーは、L．アルチュ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨか
セールによる「呼びかけ」の構造と関連づけて説明している。例えば、警官

が通行人に「こら、そこのおまえ」と誰何する場合、誰何されたのは自分だ

と思ってそれに応えようと周りを見まわす者（ほとんど全ての者）は、その

呼びかけの前には存在しない。こうした警官の行為は、反復される慣習の力

によって誰何を行うことができる。すなわち、「誰何」という慣習を引用し

て初めて、そのような行為が機能する。また、警官が意図していた人は振り

向かず、別の通行人が振り向いたりすることを考慮すると、発話の主体が言

葉の意味を最終的にコントロールすることは不可能である。それゆえ、発話

の創始者は発話者ではなく、それ以前になされた発話の行為遂行的な作用を

通じて、言語の中に生み出される。このように考えると、発話者に発話の責
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任を問うことができないように思われるかもしれないが、バトラーによれ

ば、発話者の責任は、無から新たに言葉を作った点ではなく、言語使用の慣

　　　　　　　　　　　　おコ行を使用した点に求められる。

　また、発話行為の力は、発話者の統治性から引き出されるものではなく、

身体と関係するものである、とバトラーは主張する。ショシャナ・フェルマ

ンは、発話と身体が完全に一致する関係にはないものの、分離することもで

　　　　　　　　　　　　　　　おエ
きない関係にあると指摘しているが、このことは脅迫を想起すれば明らかで

ある。脅迫は発話行為であり、将来行為すると宣言するだけでなく、次なる

力を予言し、しかもそれを起動させる力を言葉の中に刻み込む。脅迫行為そ

れ自体が身体行為であって、その身振りの中に、来るべき行為の輪郭を形

　　　　　　　　おラ
作っているのである。こうしてみると、発話行為の意味や効果が当初意図さ

れていた意味や効果を超えたり、現在の文脈が発話時の文脈と異なったりし

うるのであって、そうであれば言語行為は、意図的な行為としての側面を有

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おハ
すると共に、意図的でない身体的行為としての側面も有すると言えよう。

　さらにバトラーは、言語がコミュニケーション的ないし合意指向的目的の

みに資するわけではないとして、ハーバーマスのコミュニケーション的行為

論にも懐疑的な見方を示している。合意という理念が意味を持ちうるのは、

唯一、問題の言葉が、合意によって確定された意味に従う場合のみである。

その際、ハーバーマスによれば、合意を得るには全ての参加者が同一の発言

に同一の意味を付与する相互理解がなければならないとされている。しか

し、言葉は多義的であるため、決して一度で意味を確定することはできな

い。実際発言が多義的であることは、その発言が必ずしも同じような意味を

持たないということであり、その意味が場面に応じて異なることも想定され

うる。もっとも、このように考えるとしても、私たちは意味していないこと

を語ったり、言葉の中で行うと主張していることを行わなかったりすること

を指摘しているわけではない。発話と意味の間には連続性がないのであっ

て、むしろ不連続性こそ、行為遂行性を新しく考え直すための条件となる。
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発話の行為遂行性は、言語の慣習や構造の中で歴史的に蓄積されてきた意味

の反復（再意味づけ）ないし再文脈化によって獲得され、発話の答責性もそ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨの
うした過去ないし将来に対するものとして捉えられうる。

　以上のように、バトラーは、合意を指向し、非暴力の余地を切り開くコ

ミュニケーションの手段として理解されてきた言語の伝統的な捉え方に疑問

を呈し、発話には基本的に暴力的ないし侵害的な性質が見られることを主張

している。このような行為遂行性は、意図が発話行為を取り仕切るのに成功

したからではなく、その行為がそれに先立つ行為を反響させ、先行する権威

とも言うべき言語的慣習を反復したり引用したりすることによって発話者の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　おコ
中に蓄積されるのである、と強調している。

ll　語用論的意味に基づく共謀の意義

　1　共謀の正犯性

　言語哲学における以上の議論を概観すると、それぞれ立場の違いはあるも

のの、1つの共通点が浮かび上がってくる。それは、いずれも発話内行為を

認めている点である。すなわち、発話行為には、何かを言う行為にとどまら

ず、別の何らかの行為を遂行する性質が内在している。そのような性質を刑

法学の議論に取り込むならば、構成要件要素としての実行行為を意味の核心

に属する外部的行為に限定し、遂行された行為を記述的意味で捉えて実行の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　めハ
着手時期を判断する修正された形式的客観説や、記述的意味の範囲内で正犯

　　　　　　　　　　　　イゆ
性を判断する形式的客観説は、発話内行為の具体的危険性を十分に捉えるこ

とができないため、適切ではないだろう。

　発話内行為の具体的危険性を考慮すると、発話を伴う共謀それ自体、刑法

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　るい
上の構成要件に該当する行為そのものとして限定的に認められ、明示的な遂

行的発話よりも黙示的な遂行的発話の方が古い歴史を有するとのオースティ

ンの指摘を振り返れば、黙示の共謀も刑法上の構成要件に該当する行為その

ものとして極めて限定的に認められる余地があると言えよう。こうした捉え
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方は、刑法学における近年の行為概念をめぐる議論からも受け入れられるの

ではないだろうか。

　例えば、キントホイザーは、刑法上重要な行為とは、構成要件の実現に関

　　　　　　　　　　　　　　　　　　るカわる回避可能な行動であると主張している。犯罪行為は、コミュニケーショ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　るヨラ
ン的に解釈すると意思表示、すなわち規範への異議に他ならない。このよう

な理解の背景には、キントホイザーが犯罪行為を1つの言語行為として捉え

　　　　　　　　　　　　エ
ていることが挙げられよう。ディスクルス理論を批判するエングレンダー

も、ディスクルス理論における行為論の基礎がコミュニケーション的行為論

にあり、コミュニケーション的行為モデルが言語行為論によって根拠づけら

　　　　　　　　　　　　あエ
れていることを指摘している。実際キントホイザーは、言語行為のプロトタ

イプである約束が、ドイツでは原則可罰的とされる不能未遂と同程度の不法

　　　　　　　　　　　　
であることを示している。

　また、パヴリックは、行為について、人格性を表す性質を有していること

から、コミュニケーション的出来事であると同時に社会的出来事でもあると

　　　　コわ
述べている。このような捉え方は、遅くとも私的言語に反対するヴィットゲ

ンシュタイン以降、言語行為の特殊なケースとして周知されている。私たち

は音声記号や文字をどのように利用し、いかなる方法でそれらを結びつける

かを自由に決定しうるが、そうした記号の意味や結びつきの多くは、私たち

が幼い頃から従ってきた社会での実践によってあらかじめ決定されており、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　がり
そうしたことを踏まえて行為を捉えようとしている。

　パヴリックの主張は、語用論を念頭に置く必要があることを示唆するもの

であろう。語用論（Pragmatik）という用語自体は、記号学者であり哲学者

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
がエ

でもあるモリスによって初めて登場したものであるが、その内容は、言語

ゲームを唱えていた後期のヴィットゲンシュタインによってすでに展開され

　　　　　　　　　　おハ
ていたことがうかがえる。語用論とは、コンテクスト（文脈）を考慮に入れ

　　　　　　　　　　　　　　　らり
て言語の使用を研究する分野であり、発話の場面やその前後関係、話し手と

聞き手が共有する知識、社会や文化などをコンテクストの中身に置きなが

　　　　　　　　　　　　　　　　12
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ら、実際に使用された言葉の意味を考察する方法論である。発話の行為遂行

性は言語の慣習に基づく意味の反復（再意味づけ）や再文脈化によって獲得

される、と述べていたバトラーも、語用論を基礎としていると評価されよ

う。私見によれば、発話の語用論的意味を検討する意義は、共謀それ自体が

刑法上の構成要件に該当する行為であることを明らかにするにとどまらず、

正犯性の有無を判断しうる点にも見出せるように思われる。

　これまでの拙稿では、結果を直接惹起する直接行為に向けた共謀行為の推

進力が、正犯性を有する実行行為として認められる根拠であることを示し
らか

た。これは、ハーバーマスが分類する強いコミュニケーション的行為に該当

　　　　　　　　　　らヨエ
することを意味している。すなわち、共謀にのみ関与した者が合意指向的に

発話していることが認められなければならない。ハーバーマスは、合意の特

徴として、対話の参加者が共通の規範もしくは価値に依拠し、相互に義務を

負う点を挙げていた。また、法律学における意思表示については、言語行為

論の観点から分析すると約束としての一面が見られ、法律効果の実現に向け

て自らを拘束すると共に他者にも同じ内容を要求する機能を有しているとの

　　　　　　あハ
指摘が見られる。これらの主張を踏まえると、共謀者と直接行為者の間で交

わされる発話の場面や前後関係から、共謀が法益侵害結果の惹起に向けて相

互に拘束する意味を有する場合には、共謀の段階で、法益侵害結果に対する

強い志向力ないし推進力が認められよう。そのような共謀については、正犯

性を有することになると考えられる。

　2　「実行行為」の多義性

　共謀それ自体が刑法上の構成要件に該当する行為であり、正犯性を有する

場合がありうるとしても、共謀に参加した時点で直ちに未遂犯が成立するわ

けではない。その点を明らかにするためには、「実行行為」の語用論的意味

を整理し、共犯論のコンテクストにおける「実行行為」の使用規則を理解す

る必要があるように思われる。
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　一般に「実行行為」という言葉は多義的である。第1に、実行行為は、形

式的に「構成要件に該当する行為」という意味で使用されている。この意味

の下では、予備行為も予備罪の構成要件に該当することから、予備罪の実行

行為と表現することも論理的には可能であろう。第2に、実行行為は、未遂

犯論のコンテクストにおいて「未遂行為」という意味で使用されている。43

条によれば、未遂犯が成立するためには実行の着手が不可欠の要件とされて

おり、実行行為は未遂犯の処罰根拠である。したがって、この意味の下で

は、予備行為は実行行為ではない。第3に、実行行為は、共犯論のコンテク

ストにおいて「正犯行為」という意味で一般的に使用されている。60条の趣

旨は、一部実行全部責任の法理を是認し、実行行為の全部を1人で完遂しな

い場合でも、各関与者が協力しながら実行行為の一部を分担して犯罪を実現

すれば、関与者全員に正犯としての（全部の）責任を問うことができる点に

置かれている。その際、実行行為が正犯行為として評価されることは言うま

でもない。そうであるならば、ここでの「実行行為」は、第1や第2の意味

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロく
における実行行為とは異なる意味で使用されているのではないだろうか。

　こうした「実行行為」の多義性にもかかわらず、共同正犯に関する従来の

議論においては、「実行行為」の意味に特段の注意を払っていなかったよう

に思われる。その好例として、次のような主張を挙げることができよう。す

なわち、実行の着手論によって、実行行為よりも未遂の成立が前倒しされる

のは、刑法規範が決定的に乗り越えられたと評価できる範囲にまで刑法の介

入を拡張しているからである。そうであるならば、実行共同正犯の成立範囲

においても、刑法規範への決定的乗り越えを共同していると評価できる範囲

に前倒しすることが許されるはずであり、実行行為に対する必要不可欠性な

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　お
いし実行行為との不可分一体性が認められれば、実行共同正犯が成立する。

　しかし、実行の着手論と連動する形で実行共同正犯が画されるとの理解は

適切ではない。というのも、共犯論における「実行行為」と未遂犯論におけ

る「実行行為」は、「実行行為」の使用規則が異なるため、当該関与行為が
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論説　共謀概念の言語哲学的考察

正犯行為として認められるかどうかは、未遂行為として認められるかどうか

とは異なる基準で検討すべき問題だからである。

　そのことは、共謀共同正犯を例に挙げれば一層明らかになるだろう。共謀

にのみ参加した者の罪責をめぐっては、何よりも共謀それ自体が正犯行為と

して評価されうるかが問われているのであって、共謀の時点で未遂犯が成立

するかが問われているわけではない。共謀それ自体が正犯行為として評価さ

れる場合でも、結果無価値としての客観的危険事態が認められる時点、すな

わち、直接行為が遂行される時点まで未遂犯は成立しない。このように考え

ると、正犯性の有無は、未遂犯の成否よりも前段階で判断されうるものであ

ると言えよう。したがって、60条における「実行」は、43条における未遂犯

の「実行」と同義ではないと解すべきである。

　従来、共謀共同正犯については、実行共同正犯と対比する形で議論されて

きた。しかし、未遂犯論のコンテクストにおける「実行行為」と共犯論のコ

ンテクストにおける「実行行為」の意味内容（使用規則）が異なっているに

もかかわらず、その点を明らかにしないまま、「共謀行為が実行行為と評価

できるか」という問題の立て方をした場合、議論がかみ合わないばかりか、

共同正犯の肥大化も招きかねない。共犯論、とりわけ共同正犯論においては

「正犯行為」という言語表現を使用し、「共謀行為が正犯行為と評価できる

か」という観点から議論すべきであろう。

　3　共謀と故意の相違

　ところで、私見に対しては、共謀と故意の関係も問われることになろう。

というのも、私見によれば、正犯性の判断基準は、関与行為に内在する構成

　　　　　　　うアハ
要件的故意である。そうであるとすると、共謀それ自体が正犯行為として認

められる場合には、正犯行為に故意が内在しているため、共謀と故意、ひい

ては意思連絡と故意が同義なのではないかとの疑問が向けられうるからであ
お　

る。
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　確かに、共謀それ自体が正犯行為として認められる場合には、共謀と故意

が重なり合う。しかし、共謀は故意と同義ではない。共謀の内容は、主に行

　　　　　　　　　おタ
為計画であるのに対し、故意の内容は、法益侵害結果の惹起を志向する具体

的な行為であり、故意の内容によって正犯性の有無が決せられる。それゆ

え、共謀と故意は、その認定も異なる。共謀の認定においては、発話の語用

論的意味が決定的に重要となるため、過去のコミュニケーションにおいてど

のような言語使用の慣習があったのか、関与者間における発話のコンテクス

トを明らかにし、行為計画について拘束力を有するほどの相互主観的な承認

の存在が立証されなければならない。これに対して、故意の認定において

は、法益侵害結果の惹起を志向する具体的な行為について関与者が認識して

いたことを立証しなければならない。そのような認識が認められない場合に

は、狭義の共犯としての故意が認められうるかが問われることになろう。

　近年の判例も、共謀と故意の問題を区別して検討しているように見受けら

れる。例えば、営利目的での覚せい剤輸入が問題となった最決平25・4・16

刑集67巻4号549頁の事案では、裁判員の参加する合議体で審理された第1

審判決において、被告人が公判廷で「メキシコにおいて、犯罪組織関係者に

脅され、日本に行って貨物を受け取るように指示された際、貨物の中身は覚

せい剤かもしれないと思った」旨供述していることから覚せい剤輸入の故意

が認められた一方、被告人と共犯者の意思の連絡を推認させる点は見当たら

ず、両者が共同して覚せい剤を輸入するという意思を通じ合っていたことが

常識に照らして間違いないとはいえないことから共謀は認められないとし

　　　　　　　　　　　ラ
て、被告人を無罪とした。しかし、控訴審判決では、覚せい剤輸入について

の暗黙の了解があったことを裏付ける客観的事情等を適切に考察することな

く共謀の成立を否定したのは経験則に照らして不合理であるとして第1審判

　　　　　　　　　　　　　ロト
決を破棄し、有罪判決を下した。最高裁もこの結論を支持して上告を棄却し

ているが、その際、最高裁は「覚せい剤輸入についての暗黙の了解があった

ことを裏付けるような両者の信頼関係に係る事情がみられる」と指摘してい
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論説　共謀概念の言語哲学的考察

る。当該事案では、第1審判決から一貫して共謀と故意が区別されている。

その上で、共謀の有無を判断する際、最高裁が「暗黙の了解があったことを

裏付けるような両者の信頼関係に係る事情」に着目したのは、被告人と犯罪

組織関係者との発話のコンテクストが何よりも重要な基準となることを示唆

するものであろう。

　また、宅配便で現金を受け取るタイプの特殊詐欺において、名宛人になり

すまして荷物を受け取る行為が問題となった最判平30・12・11刑集72巻6号

672頁の事案では、詐欺の故意を推認させる事実について、最高裁が次のよ

うな内容を挙げている。すなわち、被告人がGの指示を受けてマンションの

空室に赴き、そこに配達される荷物を名宛人になりすまして受け取り、回収

役に渡すなどして受領行為を多数回繰り返し、1回につき約1万円の報酬等

を受け取っており、被告人自身、犯罪行為に加担していると認識していたこ

とを自認している。また、宅配便を利用して空室に送付させる詐欺の手口と

被告人が認識していた直接財物を受け取るなどの手口は、多数の者が役割分

担する中で他人になりすまして財物を受け取るという行為を担当する点で共

通している。さらに、被告人は、荷物の中身が拳銃や薬物であることを確認

したわけでもなく、詐欺の可能性があるとの認識が排除されたことをうかが

わせる事情は見当たらない。こうした事実を認定した上で、「被告人は、自

己の行為が詐欺に当たるかもしれないと認識しながら荷物を受領したと認め

られ、詐欺の故意に欠けるところはなく、共犯者らとの共謀も認められる」

　　　カ
とした。当該事案における最高裁は、共謀と故意を概念的に区別しつつ、両

　　　　　　　　　　　　　　　　の者を一括して認めたことがうかがえる。

　この点、学説からは、共謀を犯罪実行についての合意と捉えてその対象を

　　　　　ロ　
実行行為とし、とりわけ詐欺罪においては、実行行為の一部を担当するだけ

で実行共同正犯が成立することとのバランスを考慮して、欺岡行為のみある

いは受領行為のみが合意の対象になっている場合でも、当該合意を形成した

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　あハ者に詐欺罪の共謀共同正犯を認めてよいとの見解が提出されている。しか
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し、ハーバーマスも主張しているように、合意は強いコミュニケーション的

行為であり、直接行為者の行為に該当する発話媒介行為は、行為計画に基づ

　　　　　　　　　　　ぽり
いた結果指向の表れである。そうであるならば、直接行為の一部のみ合意を

形成しても、直接行為全体について合意形成がなされていない以上、共謀行

為は正犯行為として評価されるべきではない。合意の対象は、最終的な法益

侵害結果を含めた犯行計画の全体であると解すべきであろう。

　また、特殊詐欺事案における受け子の共謀と故意については、先にも述べ

たように、判例において「詐欺の故意に欠けるところはなく、共犯者らとの

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　れラ
共謀も認められる」といった形で両者が一括して認められる傾向がある。し

かし、共謀は相互主観的な承認であるため、本来であれば首謀者（かけ子）

側との詳細なやりとりや首謀者側の認識についても立ち入った判断を行う必

　　　　　　　　　　　　　ラ
要があるのではないだろうか。首謀者が特定できないという事情があるとし

ても、共謀の認定を安易に緩めてはならない。共謀の認定は故意と区別した

　れハ

上で、発話のコンテクストに基づく相互主観的な承認の存在が立証できない

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
場合には、共謀の存在を認めるべきではないだろう。

　4　共謀の共犯性

　共謀と故意が異なることは、共謀の共犯性という性質からも裏付けられ

る。本来、共謀は共犯性ないし共同性のメルクマールであり、それが法益侵

害結果の惹起に向けて相互に拘束する意味を有する場合に限り正犯性も認め

られる、と解するのが適切であろう。

　バースは、共同正犯論が中世における共謀理論から発展したことを指摘し
　　　　フロ

た上で、行為の取り決め（Tatverabredung）ないし合意（Tatverein－

barung）について、次のように述べている。すなわち、そのような取り決

めや合意は、ドイツ刑法典25条2項に直接規定されていないものの、特別な

形で関与者相互に行為を帰属する共同正犯の客観的要件である。いわば契約

に匹敵するような合意こそ、関与者の全体的な意思を構成し、犯罪集団（so－
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cietas　delinquendi）の名で行為寄与をもたらす権限が各共同正犯者に付与

される。それゆえ、合意（Einigupg）は、明示的もしくは断定的な取り決

めの中にのみ認められ、一味との単なる関係があれば直ちに認められるとい

　　　　　　アの
うものではない。これに対して、故意は共同正犯の主観的要件であり、第1

に共同正犯の取り決めや合意と関連し、第2に他の関与者が合意に基づいて
　　　　　　　　　　　　　アヨエ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　みノ

行為寄与をなすことと関連する。バースは、共同性の根拠を合意に求め、共

　　　　　　　　　　　　　　　　　　らコ
謀を共同正犯の客観的要件と捉える一方、故意をその主観的要件と捉えてい

る。

　また、レンッィコフスキーも、共同正犯において重要なのは、行為寄与者

側の双方向的な契約類似の約束、すなわち相互的に他人に貢献しあう約束で

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　お　あって、そこから共同のものが生じると主張している。共謀は、協力者間に

おいて協力を期待することによって相互的に教唆しあって力づけること、そ

して、共謀者の協働が少なくとも行為の場所にその者がいる形で行われるこ

とによって特徴づけられる。この点に鑑みると、犯罪集団は、特に危険であ

るとみなされよう。というのも、協力しあう犯罪者たちは被害者よりも優位

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　アの
的な立場にあり、被害者の抵抗が制約されるからである。

　共謀の共犯性は、今日主張されている共同意思主体説にも見られよう。共

同意思主体説は、もともと共謀共同正犯を肯定する60条の解釈論として生み

　　　　　　　　　がラ
出されたものであるが、今日では、共同意思主体の内部で狭義の共犯が成立

する余地が残されている。例えば、共同意思主体説を精緻化した下村康正に

よれば、共謀とは、数人相互の間に共同犯行の認識があること、すなわち、

相互に犯罪の実行に重要な役割を一体となって行おうという行為者間の対等

関係における意思連絡をいい、単に他人の犯行を認識しているだけでは共謀

者とならない。もっとも、意思の連絡という用語を広く用いるならば、教唆

犯や常助犯も含めて広く共犯一般に必要な要件と解されるため、正犯と狭義

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　アかの共犯は重要な役割の有無によって区別されうる、と主張している。また、

西原春夫も、共同意思主体活動へどのように寄与するかによって、共同正
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犯、教唆犯、謝助犯のいずれの責任を負うかを判断している。すなわち、単

なる謀議参加者は教唆犯、粛助犯にとどまることがあり、それを超える謀議

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　エ
参加者の情報探知や連絡等の行為も書助犯となる場合があると述べている。

さらに、曲田統も、狭義の共同意思主体と広義の共同意思主体を区別した上

で、前者は共同正犯の成立を基礎づける主観的要件であるのに対して、後者

は共同正犯を含めた共犯の成立を一般的に基礎づける主観的要件である、と

　　　　　ぽい
主張している。こうした主張は、共謀を共犯性、すなわち正犯と広義の共犯

の区別基準として捉えていることの表れであると言えよう。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　をコ
　共同意思主体説が個人責任の原理から受け入れ難い論拠であるとしても、

そもそも共謀が広義の共犯に共通する共犯性ないし共同性を有している点

は、すでに広く受け入れられているように思われる。複数の者が教唆を行う

ことについて共謀し、そのうちの1人が現実に教唆行為を行った場合は共謀

共同教唆になり、複数の者が常助を共謀し、そのうちの1人が有助行為を

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　お　
行った場合であれば共謀共同帯助になると指摘されている。詳細は別稿に委

ねざるを得ないが、いわゆる間接教唆や間接帯助は、共同教唆や共同粛助と

して限定的に処罰対象になるのではないだろうか。その際、共同性について

は、例えば正犯を直接謂助する行為と同程度の法益侵害に対する具体的な危

険性があれば直ちに認められる、というものではない。単なる冗談話にとど

まらず、正犯が実現される具体的な状況やその点に関する行為計画等を正確

に認識した上で、正犯を書助することについて、拘束力を有するほどの相互

主観的な承認が存在しているかどうかが決定的に重要な基準となるだろう。

　ともあれ、以上のように考察すると、共謀それ自体は共同正犯に特有のも

のではなく、教唆犯や常助犯においても見られるものであり、故意の内容に

よって共同正犯、教唆犯、粛助犯が区別されうると解されよう。

おわりに

本稿では、共謀共同正犯における共謀を言語哲学的に考察し、次のような
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結論を得るに至った。第1に、共謀それ自体、刑法上の構成要件に該当する

行為そのものとして認められうる。第2に、共謀それ自体が正犯行為として

評価される決定的な基準は、法益侵害結果の惹起に向けた、拘束力を有する

ほどの相互主観的な承認の有無である。第3に、共同正犯における「実行行

為」は多義的である。すなわち、「実行行為」という言語表現の使用規則は、

①構成要件該当行為、②未遂行為、③正犯行為の3つが存在する。共犯論に

おいては、「正犯行為」という言語表現を使用した上で、「共謀行為が正犯行

為と評価できるか」という観点から議論すべきである。第4に、共謀と故意

は部分的に重なり合うものの、その内容は異なる。共謀とは、行為計画につ

いて拘束力を有するほどの相互主観的な承認を意味する。拘束力を有するほ

どの相互主観的な承認は広義の共犯に共通し、いわゆる間接教唆や間接有助

が問題となる事案においても、共謀の有無が問われることになる。一方、故

意は、法益侵害結果の惹起を志向する具体的な行為の認識であり、その認識

内容によって正犯性が決せられる。共謀にのみ参加した者は、各則構成要件

に該当する事実を具体的に認識した上で、法益侵害結果の惹起に向けて関与

者間で拘束力を有するほどの相互主観的な承認が存在する場合にのみ、正犯

性が認められよう。第5に、拘束力を有するほどの相互主観的な承認それ自

体は広義の共犯に共通するものであり、いわゆる間接教唆や間接書助が問題

となる事案においても、共謀の有無が問われることになる。

　共謀概念のこうした捉え方は、近時の判例を検討する上でも意義を有する

と思われる。最決平30・10・23刑集72巻5号471頁では、次のような事案が

問題になった。すなわち、被告人は、第1車線を進行するA運転の自動車

のすぐ後方の第2車線を、自動車を運転して追走し、互いの自動車の速度を

競うように高速度で走行するため、交差点に設置された対面信号機が赤色を

表示していたのに、いずれもこれを殊更に無視し、Aが、時速約111kmで交

差点内にA車を進入させ、その直後に、被告人が、時速100kmを超える速

度で本件交差点内に被告人車を進入させたことにより、左方道路から信号に
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従い進行してきたB運転の普通貨物自動車（C、D、　E、　F同乗）にAがA車

を衝突させて、CとDを車外に放出させて路上に転倒させ、被告人が被告人

車でDをれき跨し、そのまま車底部で引きずるなどし、よって、B、　C、　D、

Eを死亡させ、Fに重傷を負わせた、というものである。
　　　　　おエ　　　　　　　　　　おラ

　第1審判決や控訴審判決は、Aとの共謀の成立を認め、被告人に危険運転

致死傷罪（自動車運転死傷行為等処罰法2条5号）の共同正犯を認めたが、

最高裁は、共謀の成否を正面から述べることを慎重に避けつつ、次のように

述べて、被告人に危険運転致死傷罪の共同正犯を認めた。すなわち、「被告

人とAは、互いに、相手が本件交差点において赤色信号を殊更に無視する

意思であることを認識しながら、相手の運転行為にも触発され、速度を競う

ように高速度のまま本件交差点を通過する意図の下に赤色信号を殊更に無視

する意思を強め合い、時速100kmを上回る高速度で一体となって自車を本

件交差点に進入させた」。このような事実関係によれば、「被告人とAは、

赤色信号を殊更に無視し、かつ、重大な交通の危険を生じさせる速度で自動

車を運転する意思を暗黙に相通じた上、共同して危険運転行為を行ったもの

といえるから、被告人には、A車による死傷の結果も含め、……危険運転致

死傷罪の共同正犯が成立する」。

　本件では、被害者4名に対する危険運転致死傷罪の実行行為を「Aの危険

運転行為」と捉えた上で被告人に共謀共同正犯が成立するか、それとも当該

実行行為を「被告人とA双方の危険運転行為」と捉えた上で被告人に実行

　　　　　　　　　　　　　　　　　　めト
共同正犯が成立するかが論点とされている。本件における被告人の行為を共

謀共同正犯と捉える場合は言うまでもなく、実行共同正犯と捉える場合で

も、被告人とAとの意思連絡ないし共謀がどのようなものであったかを検

討する必要があろう。その際、私見によれば、発話のコンテクストないし語

用論に基づき、赤色信号を殊更に無視し、かつ重大な交通の危険を生じさせ

る速度で運転することについて、拘束力を有するほどの相互主観的な承認が

あったかどうかが結論を左右する。確かに、本件では、被告人とAとの間
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に明示的な意思連絡は認められない。しかし、第1審判決や控訴審判決が認

定しているように、「Aが被告人車に追い抜かれた際に『被告人速いな。』と

同車の速度を意識する発言をし、被告人もM店前の交差点を過ぎて加速を

始めた後に、『これ以上出ない。』などと速度を上げる意欲をうかがわせる発

言をしたほか、被告人両名はこれまでに複数回にわたり一般道路で互いに競

うように自動車を高速度で走行させた」という事実は、語用論を重視して黙

示の意思連絡が認められうるか判断していることを示唆するものであろう。

もっとも、自動車運転死傷行為等処罰法2条5号における意思連絡の内容

は、単なる高速度での運転では足りず、赤色信号を殊更に無視して交差点に

　　　　　　　　　　　　　おアハ
進入することも必要である。被告人両名とも約2km手前の交差点で赤色信

号により停止していたことを踏まえると、本件交差点の赤色信号を殊更に無

視する黙示の意思連絡については、高速度での運転とは別の事実から推認す

　　　　　　　　　　　　おエ
る必要があったと思われる。

【付記】本稿は、JSPS科研費若手研究（研究課題番号19K13541）の助成を

　　　受けたものである。
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　　者のみが現行法に対する批判をなしうる、と述べている。Michael　Kttbiciei，　Die　Wis－

　　senschaft　vom　besonderen　Teil　des　Strafrechts，　2013，　S．29．さらに、飯島暢の指摘に

　　よれば、実定法を批判的に考察する際の基準として、法哲学的思考は一定の役割を果

　　たしており、形而上学的な法の理念モデルが現実における法との関係で優位性を有す

　　ることについては争いなく認められている。飯島暢「『刑法基礎理論の可能性』の先

　　に在るもの」佐伯仁志＝高橋則夫＝只木誠＝松宮孝明編『刑事法の理論と実務②』

　　（成文堂、2020年）139頁。

5）明示的に主観的謀議説を支持する論者として、立石二六「共謀共同正犯における「共

　　謀」概念一最近の最高裁判例を批判して一」京女法学1号（2011年）156頁、客観的

　　謀議説を支持する論者として、松原芳博r刑法総論第2版』（日本評論社、2017年）

　　387頁、町野朔『刑法総論』（信山社、2019年）382頁等。

6）黄士軒「共謀共同正犯に関する基礎的研究（6・完）」法学協会雑誌134巻9号（2017

　　年）227頁以下、大善文男「共謀共同正犯の認定と審理のあり方一裁判員裁判を念頭

　　に一」高橋則夫＝山口厚＝井田良＝川出敏裕＝岡田好史編『日高義博先生古稀祝賀論

　　文集上巻』（成文堂、2018年）499頁、樋口亮介「共謀共同正犯における共謀の意義」

　　研修844号（2018年）3頁以下、曲田統『共犯の本質と可罰性』（成文堂、2019年）56

　　頁以下、齊藤彰子「『共謀』概念の意義」刑法雑誌58巻3号（2020年）135頁以下等。

　　こうした状況の中、システム論の観点から共謀共同正犯を検討する文献として、松村

　　格『システム思考と刑事法学』（八千代出版、2010年）158頁以下、行為論の観点から

　　意思連絡や共謀を検討する近年の文献として、高橋＝杉本＝仲道・前掲注（3）221

　　頁以下、伊藤嘉亮「共同正犯における複数行為の結合根拠一「意思実現』と『相互調

　　整』一」早稲田法学会誌67巻1号（2016年）77頁以下。

7）最決平成15・5・1刑集57巻5号507頁。
8）スワット事件においても、被告人である暴力団組長は、遊興等の目的で上京すること

　　を秘書見習いに伝え、当該秘書見習いがスワットに上京を命じている事実が認定され

　　ている。このことから、被告人の発話が一切なかったわけではなく、むしろ被告人が

　　言葉をどのように用いているかを検討する必要があるだろう。

9）例えば、最判平30・12・11刑集72巻6号672頁、最判平30・12・14刑集72巻6号737頁
　　等。

10）亀井源太郎「共謀共同正犯における共謀概念」法学研究84巻9号（2012年）115頁。

11）拙著「帯助犯の規範構造と処罰根拠』（成文堂、2015年）95頁以下。

12）GeraSd　Po∬eStl　Matthias　Ftatscher．　Sprachphilosophie．　2．　Aufl．，　2018、　S．11ff．また、　An一

　　drea　Fanke，　Varianten　sprachpragmatischer　Rechtsphilosophie，　in：Martin　Borowski

　　／Stanley　L．　Paulson／Jan－Reinard　Sieckmann（Hrsg．），Rechtsphilosophie　und　Gr皿d－

　　rechtstheorie，　2017，　S．242ff．；Eフフナーゲル（竹田純郎＝斎藤慶典＝日暮陽一訳）

　　『解釈学の展開』（以文社、1991年）20頁以下も参照。

13）Ludtvig　VVittgenstein，　Philosophische　Untersuchungen，1984．　Nr．7．ルー　トヴィ　ヒ・

　　ヴィトゲンシュタイン（丘沢静也訳）「哲学探究』（岩波書店、2013年）12頁参照。

14）フレーゲやラッセル、前期ヴィットゲンシュタインは、自然言語が曖昧で混沌として

　　いることから、記号論理学という人工言語を使用して、概念や主張の意味を明らかに

　　しようとしていた。こうした立場は、理想言語（ideale　Sprache）学派とも呼ばれて

　　いる。

15）オースティンのような立場は日常言語（normale　Sprache）学派とも呼ばれている。
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　　オースティンの言語行為論については、井上達夫「規範と法命題一現代法哲学の基本

　　問題への規範理論的接近一（1）」国家学会雑誌98巻11・12号（1985年）65頁以下も

　　参照。

16）J．LAusTIN，　Performativ－Constativ，　in：　P肌osopHY　AND　oRDINARY　LANGUAGE，23

　　（Charles　E．　Carton　ed．，1963）．

17）J．L．AusTIN，　Ho　iy　To　l）oτ肌vGs”・ITff　VVoRDs，69－71（J．0．　Urmson＆Marina　Sbisa

　　eds．　2d　ed．　1975）．J．Lオースティン（飯野勝己訳）「言語と行為』（講談社学術文庫、2019

　　年）111頁以下参照。

18）ld．　at　67．オースティン（飯野訳）・前掲注（17）109頁参照。

19）Id．　at　94－108．オースティン（飯野訳）・前掲注（17）149頁以下参照。

20）Id．　at　151－164．オースティン（飯野訳）・前掲注（17）234頁以下参照。

21）言語行為論の明確化に取り組んだ継承者として、JoHN　R．　SEARLE，　ExpREssIoN　AND

　　MEAMNG，（1979）。ジョン・R・サール（山田友幸監訳）『表現と意味』（誠信書房、2006

　　年）参照。

22）AusTIN，　sttpra　note　17．　at　19．オースティン（飯野訳）・前掲注（17）34頁参照。

23）Jargen　Habermas，　Theorie　des　kommunikativen　Handelns，　Bd．1，1981，　S．128．ユルゲ

　　ン・ハーバーマス（河上倫逸＝M．フーブリヒト＝平井俊彦訳）『コミュニケイション

　　的行為の理論（上）』（未来社、1985年）133頁参照。すでにハーバーマスは、1965年

　　に行われたフランクフルト大学就任公開講義において言語の重要性を認識していた。

　　Ders，　Technik　und　Wissenschaft　als　・ldeologie・，1968，　S．163．ユルゲン・ハーバーマス

　　（長谷川宏訳）『イデオロギーとしての技術と科学』（平凡社、2000年）187頁参照。

24）Jitrgen　Haber〃tas，　Wahrheit　und　Rechtfertigung，　2004，　S．9．ユルゲン・ハーバーマス

　　（三島憲一＝大竹弘二＝木前利秋＝鈴木直訳）『真理と正当化』（法政大学出版局、2016

　　年）3頁参照。

25）Efabermas，　a．a．0．（Anm．24），S．113ff．ハーバーマス（三島＝大竹＝木前＝鈴木訳）・前

　　掲注（24）134頁以下参照。

26）Habermas，　aa．0．（Anm．24），S．135．ハーバーマス（三島＝大竹＝木前＝鈴木訳）・前掲

　　注（24）161頁参照。

27）Habermas，　a．a．0．（Anm24），S．116ff．ハーバーマス（三島＝大竹＝木前＝鈴木訳）・前

　　掲注（24）137頁以下参照。

28）Habermas，　a．a．0．（Anm．24），　S．125ff．ハーバーマス（三島＝大竹＝木前＝鈴木訳）・前

　　掲注（24）148頁以下参照。

29）AusTIN，　supra　note　17，　at　21－22．オースティン（飯野訳）・前掲注（17）42頁以下参

　　照。

30）JuDITH　BuTLER，　ExclTABLE　SPEEcH，　8（1997）．ジュディス・バトラー（竹村和子訳）

　　『触発する言葉』（岩波書店、2004年）14頁参照。

31）Id．　at　14．バトラー（竹村訳）・前掲注（30）24頁参照。

32）アルチュセールが主張する呼びかけの作用については、ルイ・アルチュセール（西川

　　長夫＝伊吹浩一；大中一彌＝今野晃＝山家歩訳）『再生産について下』（平凡社、2010

　　年）88頁以下参照。

33）BuTLER，　supra　note　30，　at　25－27．バトラー（竹村訳）・前掲注（30）40頁以下参照。

34）SHosHANA　FELMAN，　T”E　ScANDAL　oF㎜SpE且κzvG　BoDK　5（Werner　Hamacher　ed．

　　2003）．ショシャナ・フェルマンについては、小林史明「深淵の法哲学に向けて一ショ

　　シャナ・フェルマンと法一」法律論叢89巻4・5号（2017年）107頁以下を参照。

35）BuTLER，　supra　note　30．　at　9－13．バトラー（竹村訳）・前掲注（30）16頁以下参照。

36）JuDITH　BuTLER，　Ajteγword，　in：THE　ScANDAL　oF　THE　SPEAKMTG　BoDY　113，122　（Sho一
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　　shana　Felman　ed．　2003）．

37）BuTLER，　supra　note　30，　at　86－95．バトラー（竹村訳）・前掲注（30）135頁以下参照。

38）BuTLER，　supra　note　30，　at　51．バトラー（竹村訳）・前掲注（30）80頁以下参照。

39）塩見淳「実行の着手について（3）」法学論叢121巻6号（1987年）16頁。また、最判

　　平成30・3・22刑集72巻1号82頁における補足意見も同様の立場であると言えよう。

　　事案によれば、被告人は、警察官になりすまし、被害者から現金をだまし取ろうと考

　　え、氏名不詳者らと共謀の上、被害者が前日に詐欺被害に遭ったことに乗じ、あらか

　　じめ被害者に預金口座から現金を払い戻させた上で、同人から同現金の交付を受ける

　　意図の下、氏名不詳者らが被害者に複数回電話をかけ、預金を下ろして現金化する必

　　要があり、前日の詐欺の被害金を取り戻すためには被害者が警察に協力する必要があ

　　るとの嘘（1回目の電話）や、これから間もなく警察官が被害者宅を訪問する等の嘘

　　（2回目の電話）を言い、電話の相手が警察官であり、その指示に従う必要がある旨

　　被害者を誤信させ、被害者に預金口座から預金の払戻しをさせた後、警察官になりす

　　ました被告人が、被害者から現金の交付を受けようとしたものの、被害者宅付近で警

　　戒中の警察官に発見されて逮捕されたため、その目的を遂げなかった、というもので

　　ある。補足意見では、財物等を交付させる目的で交付の判断の基礎となる重要な事項

　　について欺く行為が詐欺罪の実行行為であるとして、上記の電話は、財物の交付を求

　　める行為がなされていないため、詐欺罪の実行行為である「人を欺く行為」自体への

　　着手は認められないものの、その行為に「密接」な行為が行われていると解して、詐

　　欺未遂罪の成立を肯定している。しかし、前日に被害者が詐欺被害に遭っていること

　　を知りながら先の内容を話しているのであれば、電話で述べた嘘の内容を記述的に捉

　　えるのではなく、語用論的に捉えて財物の交付を求める発話内行為として認められる

　　かどうかを検討すべきであったように思われる。「密接性」という基準は、論者の捉

　　え方次第で実行の着手時期が大幅に前倒しされる危険性を孕んでいるのではないだろ

　　うか。

40）市川啓によれば、正犯性の判断基準としての形式的客観説は、構成要件を自ら実現す

　　る者が正犯であると解するものの、論理必然的に間接正犯を否定する見解でもなけれ

　　ば、正犯＝物理的な自手実行に限る見解でもなく、管轄を持ちうる直接行為者が介在

　　するかどうかを各則で規定されている構成要件ごとに判断すべきであるとして、形式

　　的客観説と実質的客観説は相対立するものではないと主張している。市川啓「間接正

　　犯論」佐伯＝高橋＝只木＝松宮編・前掲注（4）163頁以下。しかし、こうした形式

　　的客観説の理解は、発話内行為や発話媒介行為といった発話行為の語用論的機能を踏

　　まえて初めて成り立つように思われる。なお、フロイント／ロシュタルスキーは、類

　　推禁止に当たらない限り、形式的客観説の立場からも拡張解釈は許容され、さらに被

　　害者や第三者を介した法益侵害も、間接的な法益侵害行為者が実行行為の要件を自ら

充たしていると解されると述べている。Georg　FrettndlFrauke　Rostaiski，　Strafrecht

　　Allgemeiner　Teil．　3．Au且，2019，　S．386．

41）拙著・前掲注（11）ll7頁以下も参照。

42）Urs　Kindhdμser，　Zum　strafrechtlichen　Handlungsbegriff，　in：Hans－Ullrich　Paeffgen／

　　Martin　B6se／Urs　Kindh5user／Stephan　StUbinger／Torsten　VerreL／Rainer　Zaczyk
　　（Hrsg．），Strafrechtswissenschaft　als　Ana五yse　und　Konstruktion．2011，　S．39ff．

43）Urs　Kindhduser，　Zu　einem。kommunikativen“Straftatmodell，　in：Thomas　Rotsch／

　　Janique　Bruning／Jan　Schady（Hrsg．），Strafrecht，　Jugendstrafrecht　Kriminalpraven－

　　tion　in　Wissenschaft　und　Praxis，2015．　S．483．

44）Urs　Kindh∂user，　Zur　Logik　des　Verbrechensaufbaus，　in：Harald　Koch　（Hrsg．），

　　Herausforderungen　an　das　Recht．1997，　S．86．
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45）Arnzin　Engldnder，　Diskurs　als　Rechtsquelle？，2002，　S．19ff．

46）Kindhdiuser，　a．a．0．（Anm．43），S．486．

47）ヤコブスも、外部的な行為形態は、分権的管理の領域では、管理者のコミュニケー

　　ション的に重要な表象の文脈において解釈されなければならない、と論じている。

　　ギュンター・ヤコブス（松宮孝明訳）「刑法の行為概念」松宮孝明編訳『ギュン

　　ター・ヤコブス著作集第1巻犯罪論の基礎』（成文堂、2014年）25頁。また、行為

　　を人間のコミュニケィティブな意味表現と捉える論者として、川口浩一「行為概念の

　　説明機能」奈良法学会雑誌9巻1号（1996年）57頁。Ro〃na〃　HameL　Strafen　als

　　Sprechakt　2009，　S．37も参照。

48）Michael　Pawtik，　Normbesttitigung　und　ldentittitsbalance，201Z　S．9t．

49）Vgl．　Ekkehard　Felder．　Pragmatik　des　Rechts：Rechtshandeln　mit皿d　in　Sprache，

　　in：Ekkehard　Felder／Friedemann　Vogel（Hrsg．），　Handbuch　Sprache　im　Recht，

　　2017，S．49．

50）Vgl．協’ttgenstein，　a．a．0．（Anm．13），Nr．532．

51）増田・前掲注（3）39頁参照。

52）拙著・前掲注（11）117頁以下参照。

53）ドイツの一般的な教科書にも、共同正犯の要件とされる「共同の行為計画」は、共同

　　正犯者間における行為の遂行に関して必要不可欠な合意であり、そうしたコミュニ

　　ケーション行為が要件とされる、と説明されている。Johannes　Wessels／Werner
　　Beuike／Helm〃t　Satzger，　Strafrecht　Allgemeiner　TeiL　50．　AufL，2020，　S．288．

54）Vgl．　Kyriahi■Archavtis，　Die　j　uristische　Willenserklarung，　2015，　S．125ff

55）「実行行為」という言語表現の多義性ないし使用規則の複数性を示唆する論者として、

　　橋爪隆『刑法総論の悩みどころ』（有斐閣、2020年）37頁以下参照。

56）樋口亮介「実行共同正犯」酒巻匡＝大澤裕＝川出敏裕編『井上正仁先生古稀祝賀論文

　　集』（有斐閣、2019年）160頁以下。

57）拙著・前掲注（11）120頁以下参照。

58）照沼亮介「書評小島秀夫著『請助犯の規範構造と処罰根拠』（2015年、成文堂）」刑

　　事法ジャーナル46号（2015年）177頁。

59）したがって、単独犯の場合であれば、予備の段階であり、事前の故意（dolus　anteced－

　　ens）に相当すると言えよう。

60）東京地判平23・7・1刑集67巻4号632頁。

61）東京高判平23・12・8刑集67巻4号637頁。

62）同様の判示として、最判平30・12・14刑集72巻6号737頁。

63）亀井源太郎「判批」ジュリスト1544号（2020年）144頁参照。

64）樋口・前掲注（6）8頁。

65）樋口亮介「特殊詐欺における共謀認定一実体法に基づく構造の解明」法律時報91巻11

　　号（2020年）63頁。また、1個の犯行につき客体や手段・方法等が特定されていない

　　不特定型の包括的共謀の意義について、品田智史「特殊詐欺事案における包括的共

　　謀、及び、組織的詐欺について」法律時報92巻12号（2020年）23頁以下参照。

66）曲田統も、共謀共同正犯の一体性は、関与者における目的・計画への主観的適合傾向

　　と、関与者相互の主観的結束性、いわば不確実性のない組織構造性であると述べてい

　　る。曲田のバックボーンである共同意思主体説には賛同しえないものの、こうした捉

　　え方は、共謀が行為拘束型の言語使用機能を有していることと軌を一にするものであ

　　ろう。曲田・前掲注（6）22頁以下。

67）他には、最判令元・9・27刑集73巻4号47頁、福岡高判平29・5・31判時2363号120
　　頁等。半田靖史「受け子の故意と共謀の認定」法律時報92巻12号（2020年）20頁も
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　　参照。

68）品田智史「特殊詐欺事案における故意と共謀」阪大法学68巻3号（2018年）187頁参

　　照。照沼亮介も、背後者の側が一方的に認識しただけでは意思連絡や心理的因果性の
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