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一客観的帰属論の問題性を契機としてー

小島秀夫

1 .はじめに

刑法の目的は、一部において異論が見られるものの、一般的には法益の保護、すなわち

人間の共同生活において必要不可欠な利益を守ることにあるとされている。そのため刑法

では、法益を侵害したり危険にさらしたりする行為を犯罪として処罰の対象としている。

もっとも、法治国家的原理の尊重から、処罰の対象となる行為はあらかじめ明示されてい

なければならない。というのも、犯罪となる行為が事前に明示されることによって、市民

の行動の自由が保障されるからである。また、法益を侵害したり危険にさらしたりする行

為すべてが犯罪として当罰性を有するものではない。刑罰が最も峻厳な制裁であることに

鑑みれば刑法の謙抑性が導かれることは言うまでもなく、それに基づいて、刑罰は、法益

保護が他の手段において不十分な場合にのみ発動されるべきである(補充性の原則)。し

たがって、法益保護と行動の自由および謙抑性に基づく刑罰権の補充性との間でどのよう

に折り合いをつけるかは、刑法の最も重要な課題であると言えよう。

ところで、犯罪の行為形態は、 l人だけで行う単独形態が原則的に想定されているが、

複数の行為者が関与する共犯形態も考えられ、とりわけ暫助犯については、その成否を検

討する際、上述した刑法の課題に直面する。

暫助犯は、 63条に「正犯の刑を減軽する」と規定されていることから、刑の必要的減軽

事由である。そのため、共犯形態内部において、いかなる場合に暫助犯が成立するのか、

とりわけ共同正犯と常助犯の区別基準をめぐって古くから論争が繰り広げられてきた。具

体的な事例を挙げるならば、銀行強盗を計画している者から依頼されて犯行場所まで運転

する関与者の罪責は、共同正犯なのだろうか、それとも、暫助犯なのだろうか。判例は、

行為者の主観面を重視して共同正犯と暫助犯を区別しているようであるが(1)、そのような

判例理論に対しては、学説から批判が向けられている。学説を概観すると、客観説が多数

を占めているが、近年は行為支配説が支持を広げつつある。もっとも、今もなお学説の分

類に見解の一致が見られない状況であり、共同正犯と常助犯を区別する基準は混迷してい



る (2)。この論争においては、刑法の謙抑性に基づく刑罰権の補充性が関係していると考え

られる。

一方、常助犯の成否をめぐる近時の議論は、法益保護と行動の自由との折り合いに関係

している。それは、 1990年代、 ドイツの学説がわが国に紹介されたことに端を発する、い

わゆる中立的行為による常助の可罰性をめぐる問題である。この問題では、関与行為それ

自体が日常生活を送る中で一般的に行われている行為である場合、暫助犯等の罪責を関与

者に問うことは可能か、ということがテーマとなっている。実際の刑事事件を例に挙げる

と、ウィニー提供事件において、この問題が最大の争点として組上に載せられている ω。

日常生活における行為が関与行為として容易に処罰されるとすると、法治国家的原理に基

づく行動の自由の保障は、単なる仮面に過ぎないものともなりかねない。

このように、暫助犯の成否については、共同正犯と暫助犯の区別とともに暫助犯と不可

罰的関与行為との区別が問題となっており、これらは刑法の課題と密接に関係しているこ

とが指摘されよう。そこで、有助犯に軸足を置いて、いかなる場合に常助犯が成立するの

かを深く検討することは、刑法の課題に取り組む上で大きな意義を有すると思われる。

本論文では、紙幅の制約上、暫助犯の成否をめぐる近時の議論、いわゆる「中立的行為

による常助論」に的を絞って、常助犯の限界事例における故意帰属性判断の重要性につい

て論究することとしたい。.

2. r中立的行為」とウィニー提供事件

従来、詩助犯に関しては、害者助の因果性をどのようにして認めるべきか、議論されてき

た。しかし、脅助の因果性を議論するだけでは解決できない問題が、いわゆる中立的行為

による常助の可罰性をめぐる問題である。「中立的行為J(neutrale Handlung) という名称

については異議を唱える論者も見られるが (4)、そこで議論される内容については争いがな

いと言ってよいだろう。すなわち、関与者による関与行為と正犯による法益侵害結果との

聞に条件関係が認められるとしても、関与行為それ自体は日常生活を送る中で一般的に行

われている行為であるがゆえに、法益侵害結果をそのような関与行為または関与者に帰属

させるべきではないのではないか、問題になっている。典型的な事例としては、窃盗犯に

ねじ回しを販売した店主の事例や正犯を乗車させて行為場所まで運転したタクシー運転手

の事例等が挙げられよう(目。わが国では、ウィニー提供事件が、この問題の射程に入れら

れている。

ウィニーとは、インターネットにつながったパソコンの間でデータを交換し合うソフト
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のlつで、今日、音楽 CDや DVD映画のコピー情報の交換に使われている。そのようなコ

ピーのやり取りには著作権者の許可が必要だが、実際には許可を取らずにデータを交換し

合っている者が多く、そのような行為は著作権法に基づく公衆送信機の侵害にあたるとさ

れている(的。そこで、先のような性質を持つウィニーをインターネット上に提供した行為

について、公衆送信権侵害罪の脅助に該当するのか、ウィニー提供事件では争われた。

有罪とした京都地裁は、判断基準として次のように述べている。ウィニーのような「技

術を実際に外部へ提供する場合、外部への提供行為自体が常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J(7)。当該判決において注目すべき点は、違法性を判断する

に当たって主観面を重視している点である。

これに対して、大阪高裁は原判決を破棄し、被告人を無罪とした。その判断基準につい

ては、次のように述べている。すなわち、「一般に中立行為による暫助犯の成立につき、

正犯の行為について、客観的に、正犯が犯罪行為に従事しようとしていることが示され、

助力提供者もそれを知っている場合に、助力提供の行為は刑法に規定される常助行為であ

ると評価することができるが、これとは逆に、助力提供者が、正犯がいかにその助力行為

を運用するのかを知らない場合、又はその助力行為が犯罪に利用される可能性があると認

識しているだけの場合には、その助力行為は、なお刑法に規定する暫助犯であると評価す

ることはできないというべきである。……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常助犯が成立す

ると解すべきであるJ(的。控訴審判決の意義は、中立的行為に対する常助犯の成否を正面

から論じ、第l審判決で示された「提供する際の主観的態様Jの基準をより具体化した点

に見出すことができるのではないだろうか。

ウィニー提供事件において、第l審判決と控訴審判決は、事実認定において、著作権の

対象となり、かつ著作権者の許諾が得られていないコンテンツの割合が異なっている点に

注意する必要があるが、いずれにせよ、関与者の主観に着目して中立的行為が暫助犯とし

ての可罰性を有するか否かを判断している、と指摘することができょう。

3. 客観的帰属論から見る中立的行為の可罰性判断
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学説に目を向けると、客観的な基準、とりわけ客観的帰属論によって、可罰性を有する

常助の領域から中立的行為を排除しようとする見解が、わが国で有力に主張されている。

こうした状況は、 ドイツ刑法学の影響によるものと思われる。客観的帰属論の概念につい

ては、 ドイツにおいても論者によって相違が見られ、正確に理解するのが困難な状況では

あるが、「客観的帰属」とは法益侵害結果を許されない危険な行為に客観的に帰属するこ

とであるとするならば(的、客観的帰属論を用いて判断する場合、いわゆる中立的行為への

結果の客観的な帰属をどのように制限するのかが、問題となるだろう。この点、客観的帰

属論を唱える論者は、いわゆる中立的行為が、そもそも許された危険な行為かそれとも許

されない危険な行為であるかを客観的に判断し、前者である場合には結果の客観的帰属を

認めない、とする理解で一致しているようである。もっとも、その具体的な判断基準につ

いては、論者によって相違が見られる。

そのlつとして、行為の意味、ないしはコミュニケーションの社会的意味を客観的に捉

えることによって許されるか否かを判断する見解が挙げられよう(10)。その代表的な論者

であるヤコブスは、次のような例を提示している。それは、ある者が、義務にしたがって

債権者に債務を返済するものの、返済された金銭で債権者が犯罪の道具を調達することを

知っている場合である。この場合、当該関与者は、確かに正犯による構成要件実現の継続

を可能にしているものの、 I 関与者自身からはまさに構成要件を実現する意味が与えられて

おらず、構成要件が実現されたとしても遡及されえない状況を作り出しているため、当該

関与者の行為は許された危険創出行為である、とヤコブスは述べている。もっとも、こう

した立場においても常助犯としての可罰性が認められる余地は残されており、パン職人が、

毒を隠す目的にしか役立たず、その目的以外には販売しえないパンを製作した場合は、パ

ン職人の責任が問われることになる、としている (llk

また、職業的相当性 CprofessionelleAdaquanz)の有無を基準とする立場も見られる。こ

の立場によれば、当該行為が社会において是認されている責務を果たし、職業上の行為規

則など規範的要素を兼ね備えた規則を道守している場合(12)や職業的役割 CBerufsrolle) を

超越していない場合問、暫助の可罰性は否定されることになる。

さらに、仮定的代替原因を考慮して、関与行為がなかった場合に比べ、相当因果関係が

肯定される程度に正犯行為による結果発生の蓋然性が高まっていた場合には、現実に生じ

た結果についての危険増加が肯定されて結果帰属も認められる、と主張する論者も見られ

る(14)。例えば、レーヴ、エークラールは、危険増加の有無を判断するに当たって、法益を

保護する利益と関与者の行為遂行による利益との衡量を基準とし、正犯が別の状況で同様

の方法によって得ることのできるような関与行為は、対立する法益にとって相対的に危険
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ではない、と述べている(15)。

このように、いわゆる中立的行為が許される行為であるのかをめく守つては、論者によっ

て異なる説明がなされているものの、帰結は変わらないのが現状である。そこで、判例理

論のように関与者の主観を重視する見解と、客観的!帰属論に依拠する見解では、実際、結

論にどのような相違が見られるのかを示す必要があるだろう。

事例 :Aは商店街で Yと喧嘩をしていたが、その喧嘩の最中、 Aは目の前にあった金

物庄で包丁を購入した。 Aは、包丁を Y との喧嘩に用いるため慌てて購入した

のだが、金物庖の庖主 Xは、 Aが包丁を購入する目的を知りながら、包丁を販

売した。その後Aは、購入した包丁でYを刺殺した。

この場合、関与者の主観を重視する立場によれば、店主Xは販売した包丁がほぼ確実に

喧嘩の際に使われることを認識しているので、 X の販売行為は、日常的な性格を失い、可

罰性を有する常助行為とみなされることになるだろう。もっとも、ウィニー提供事件にお

いて大阪高裁が示した基準のように、違法行為の用途として勧める行為が暫助犯一般の成

立要件として必要であるとするならば、そのように勧める行為をしていない Xの販売行為

が不可罰的な関与行為として捉えられうる可能性も残されているように思われる。

これに対して、客観的帰属論から判断するならば、 X は不可罰となるだろう。包丁は、

殺害目的以外には販売しえないわけではない。また、販売行為それ自体は、職業的相当性

を有していると思われる。さらに、金物屈で包丁を購入できなかったとしても、商店街に

ある他の庖で包丁を購入することができるならば、当該販売行為が現実に発生する結果に

ついての危険を増加させるとは言い難いだろう (lh したがって、 X の販売行為は許され

た危険創出行為であるとされ、結果の客観的帰属性は否定されよう。

4. 客観的帰属論の意義と限界

因果関係が、行為と構成要件に該当する結果との聞の事実的な関係を認定するのに資す

るものであるとすると、客観的帰属論は、事実的な関係が認められる因果経過の中から、

許されない危険な因果経過を通じて結果が惹き起こされる対象を規範的に認定する理論で

あると考えられる(17)。すなわち、ある行為が客観的に見て危険な行為であるとしても、

当該行為が許された危険な行為か許されない危険な行為であるのかを判断し、前者である

場合は、刑法上の答責領域から排除される。その意味で、客観的帰属は、故意犯の場合で
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あれ過失犯の場合であれ、共通して用いられうる結果帰属排除原理である。

こうした客観的帰属論の意義は、客観的に見て危険な行為の中から、許された行為であ

ると判断された場合、結果の客観的帰属性を否定する点に見出すことができよう。したが

って、いわゆる中立的行為の暫助犯としての可罰性を判断するに当たって客観的な基準、

とりわけ客観的帰属論を展開する見解は、当該関与行為が客観的に見て危険な行為である

としても、中立的行為であるがゆえに許された行為なのか、それとも許されない行為であ

るのか、という点に着目する限り、適切であると思われる。

しかし、客観的帰属論に基づいて中立的行為が許された行為であるか否かを判断する従

来の基準については、次のような疑念が生じよう。行為の意味を客観的に捉える見解に対

しては、そもそも行為の意味を客観的に捉えることができるのだろうか。故意が何を表現

するのかという問題について、一定の社会的文脈を背景とする外部的行為と一体のものと

して捉えるのであるならば側、行為の意味づけには関与者の故意を考慮しなければなら

ないからである。また、職業的相当性という判断基準に対しては、基準の不明確性がつき

まとう。さらに、仮定的因果経過を考慮する見解は、いわば確率論であり、職業的相当性

による判断基準と同様に明確ではないだろう(19)。危険な行為が許された行為であるか否

かを見極める客観的帰属性判断は、中立的行為の可罰性を検討する際に見られるように、

特別な下位基準を場当たり的に持ち出して行われるべきではなく、客観的!帰属が過失犯の

成否を検討する際にも共通して用いられうる一般的な結果帰属排除原理であることを念頭

に置いて、行われるべきである。

そのように考えるとしても、客観的帰属論によって暫助犯としての可罰性を判断する見

解は、なお不十分であると言わざるをえない。というのも、この見解は、問題となる中立

的行為が許されない行為であるとして結果の客観的帰属性を肯定することによって、故意

常助犯としての結果帰属を認め、その可罰性を認めてしまうからである。すなわち、客観

的帰属論に依拠すると、故意犯における結果帰属の要件を過失犯における結果帰属の要件

にまで緩和する事態を招いてしまうことになる。客観的帰属が故意犯の場合にも過失犯の

場合にも共通する結果帰属排除原理であるとするならば、客観的帰属性が肯定された次の

段階において、当該行為が過失的に設定された行為であるのか、それとも故意的に設定さ

れた行為であるのかを検討しなければならないだろう。そして、故意的に設定された危険

な行為であると認められ、故意が結果の中に実現したと判断された場合に初めて、結果を

故意行為へ帰属することができるのではないだろうか。実際、 ドイツでは、犯罪的意味連

関の有無によって客観的帰属性を判断する学説が有力に主張されているが、この立場を表

明する論者も、結局のところ、客観的な判断の限界を認め、最終的には故意が重要である
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ことを示唆している(問。

5. 故意帰属と智助犯における故意の認識対象

このように、結果を故意行為へ帰属しうるか否か、すなわち「故意帰属」を検討するこ

とが、いわゆる中立的行為の常助犯としての可罰性を判断する上で、最も重要であると考

える。そこで、問題となる行為が許されない危険な行為であるとして客観的帰属性が肯定

された次の段階において、当該行為が、過失的に設定された危険創出行為であるのか、そ

れとも故意的に設定された危険創出行為であるのかを判断するに当たっては、暫助者に要

求される故意の内容とはいかなるものか、その認識対象と暫助者に要求される認識の程度

を明らかにしなければならないだろう。

智助犯における故意の認識対象は、まず第lに、共犯の処罰根拠論と深い関係を有する。

堕落説に属する責任共犯説や堕落説的不法共犯説は、正犯を罪責や刑罰、あるいは不法に

巻き込むことを共犯の処罰根拠とするものである。このような考えに従うと、共犯の故意

は法益侵害結果まで向けられる必要はなく、不法や罪責、刑罰に巻き込むという認識があ

れば足りることになる。一方、惹起説に立つ場合、共犯の処罰根拠が正犯の処罰根拠と同

様に法益侵害結果の惹起を志向する行為であることに鑑みると、共犯の故意は正犯を通じ

て発生する法益侵害結果の認識まで要求されることになる。ここでは、責任共犯説や堕落

説的不法共犯説が必要的共犯の帰結において問題を苧んでいること、そして共犯を危険犯

と捉えることにつながることなどを理由に、惹起説を支持したい (21)。

したがって、常助犯における故意の認識対象として、正犯によって惹起される法益侵害

結果が含まれることになる。では、さらに正犯行為も、常助犯における故意の認識対象と

して要求されるだろうか。これは必ずしも明白ではない。常助者にとって、現実に行われ

た正犯行為は広義の結果であると同時に最終的な法益侵害結果に至る因果経過の一部分で

もあると理解するならば、故意の対象としての因果経過の要否をめぐる問題につながるか

らである。この問題の真の所在を明確化するためには、規範論的アブローチが有効である

と考える。

行動規範は、ある一定の行動が適法か違法かを示す評価規範であると同時に、違法であ

ると評価される行動を控えるよう要求する決定規範でもある。その限りで、行動規範は人

間の行動を制御する機能を有している、と言えるだろう (22)。刑法の目的を法益保護に置

く通説に従うならば、行動規範の正統性は、保護法益を有する者の観点から、法益が危殆

化されたり侵害されたりする行動、あるいは法益の保護や維持に資する行動に見出されな
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ければならない (23)。それゆえ、行動規範の内容は、法益保護の観点から確定されよう。

行動規範の内容から、その名宛人の領域が必然的に決定づけられる。というのも、行動

規範が命令や禁止を通じて人間の行動を制御し、法益の保護を目的とするのであるならば、

行動規範は、法益を侵害ないし危殆化する行為を行うかどうかについて判断をなすべき立

場にある者に、事前的に向けられなければならないからである例。例えば、 X が A を川

に突き落とす際、 A が見知らぬ子供であること、川の水深が子供の背丈以上に達している

こと等を Xが認識している場合、 Xには199条の前段に対応する「人を殺してはならないJ

という行動規範が向けられる。しかし、 A は友人であること、泳ぎに自信を持っている者

であること、浅瀬の川であること等の事情を X が認識している場合、「人を殺してはなら

ないJという行動規範は、決して Xに向けられないように思われる。

そうであるとすると、行為者の故意行為、ならびに故意の対象は、行動規範論のレヴェ

ルでの問題である、と考えられよう。行動規範が構成要件に機能的に内在していることに

鑑みれば、故意の対象は、構成要件に該当する諸事情の認識にとどまらず、結果に至る因

果性(危険性)の認識についても含まれることになる。 XがAを川に突き落とす先の事例

において、後者の場合は、 A の死という結果に至る因果性、換言すれば死に至る危険性を

認識していないので、 X には故意が認められず、したがって「人を殺してはならない」と

いう行動規範も向けられないのである。

このように考えると、需助犯の側から見ると結果に至る因果性の一部である正犯行為は、

暫助犯における故意の認識対象であると言えるだろう。したがって、有助犯における故意

の認識対象には、正犯行為や正犯によって惹起される法益侵害結果が含まれる。もっとも、

故意行為は、故意(行為)一般があれば直ちに認められるものではなく、傷害を故意的に

志向する行為、殺人を故意的に志向する行為等がある。そして、殺人を志向する行為には、

銃で射殺する故意行為、組で絞殺する故意行為、毒で中毒死させる故意行為等がある。そ

うであるならば、有助者の故意が認められるためには、常助者は何らかの仕方で結果が発

生することを認識しなければならず、そのことを認識しうる程度に正犯行為を認識しなけ

ればならない。暗殺を計画している正犯に、拳銃を提供する者であれば正犯行為に関する

認識として射殺行為の認識が、紐を提供する者であれば絞殺行為の認識が、暫助者に要求

されよう。

常助の故意内容としての正犯行為については、事前的に認識可能な正犯行為であるため、

決して一義的ではなく、択一的、概括的でありうる (25)。例えば、テロ行為を計画してい

る正犯に金銭を提供する者は、正犯がその金銭を武器の購入に用いたり、逃走資金として

用いたりすることを択一的に、あるいは概括的に認識しているのが通常であろう。それゆ
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え、択一的であれ、概括的であれ、いわゆる中立的行為を行った者が行為当時に正犯行為

を未必的すら認識していない場合は、当該中立的行為を行った者が危険行為を故意的に設

定していないため、そのような者への結果の故意帰属性が否定されることになる。

6. おわりに

本論文は、脅助犯の限界事例としていわゆる中立的行為の暫助犯としての可罰性をめぐ

る問題を取り上げ、故意帰属性が肯定されるか否かによって脅助犯としての可罰性を判断

すべきであることを提唱するものである。すなわち、問題となる危険な中立的行為が、そ

もそも許された行為であるのか否かを検討し、それが認められた場合、許されない危険な

中立的行為が過失的に設定されたのか、それとも故意的に設定されたのかを、まず検討す

べきである。その際、暫助犯としての故意が認められるためには、行為者が、正犯によっ

て発生する法益侵害結果や正犯行為を、未必的であることはもちろん、択一的に、あるい

は概括的に認識していることが要求される。こうして、故意的に設定されたと認められた

場合、そのような危険創出行為が結果の中に実現しているか否かをさらに検討すべきであ

ると考える。

本論文で示した立場からウィニー提供事件を考察すると、判例理論が関与者の主観を重

視している点は、基本的に賛同すべきではないかと思われる。大阪高裁が中立的行為によ

る脅助犯の成立に関する一般的な基準を述べた部分は、まさに暫助犯としての故意の成立

要件を示したものと評価することができよう。

もっとも、大阪高裁が特別の限定的基準を立てたと思われる「勧める」行為については、

なぜ、そのような行為が特別に要求されるのか、問われることになるだろう。危険な行為

が故意的に設定されたか否かを基準とするのであるならば、京都地裁が示したように、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も、故意の内容として要求され

ることになろう。そのような観点から、大阪高裁の認定した事実に基づいて故意を否定す

ることも可能であったように思われる。
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[付記 1J 

本論文は、 2011年5月25日に行われた大東文化大学法学研究所研究会報告に加筆したも

のである。

[付記2J

脱稿後、ウィニー提供事件最高裁決定(最決平成23年12月19日 LEXlDB25444057)が出

された。当該決定において、最高裁は、価値中立ソフトと称される Winnyの提供行為が著

作権侵害の暫助行為に当たると解される場合について、「ソフトの提供者において、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、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」に限ると述べた。その上で、被告人による Winny

の公開、提供行為が著作権侵害に利用する蓋然性の高い状況下において公開、提供された

ものであったことは否定できないとしつつも、「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ことは困難であ

る」として、著作権法違反罪の謝助犯の故意を否定し、被告人を無罪とした。本決定につ

いては反対意見も出されており、詳細な検討については、別稿で論じることとしたいが、

当該決定における理論の方向性は、常助者の故意ないしは需助者の故意への帰属が決定的

に重要な問題であると主張する本論文の意義と一致していると言えよう。なお、校正段階

で、当該決定に対する評釈として、門田成人「判批」法セ686号 (2012年)127頁に接した。
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