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1は じめに

他の共同行為者が適 切に白己の実行行為を遂行 しているものと思い込ん

でいたところ,実 は'li該行為者が しかるべき犯罪にとって不能な行為しか

せず,そ のため必然的に結果が発生 しなかったという場合,こ れらの 「共
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同 行 為 者 」 は共i司正犯 の 責 を負 うべ きか 。 この よ うな ケー ス は ドイ ツ にお

い て 「誤 想 共 同 正犯 」(vermeintlicheMittaterschaft)等 と称 されql,既

に 判例 及 び学 説 に お い て議 論 の 蓄積 が一 定 程 度 存 在 す る。 ドイ ツで は いわ

ゆ る 不能 未 遂 も一 定 の 要件 の ドで ロ∫罰 的 と され て い る こ と もあ ってiv,こ

の よ うな 場 合 に つ い て も未 遂罪 の 共 同iE犯 を 成1_さ せ る見 解 も見 られ たが,.

近 時 の 連 邦通 常 裁 判 所(BGH)の 判 例 が 共 同 正犯 性 を 誤 想 した 行 為 者 の

未 遂 犯 と して の 可罰 性 を あ らた め て 否 定 した た め",そ の よ うな 結 論 の'置1

否 や他 の理 論 構 成 のII∫能 性 が検 討 されつ つ あ るi11。

(1}あ る い は,「 表 見的 共 同il-:犯(Schein-Mittaterschaft) -1と 呼 ば れ る こ と も あ

る,Ingelfinger,"Schein"-Mittatei-andVei°suchsbeginn,J11995,704.こ の 点

に つ き,Sch6nke/Schr6der/Eser,StGB27.Aufl.,2006,§22Rn.55a参 照 。

こ の ケ ー スに 関 す る議 論 は,わ が 国 に お い て は 従 来あ ま りな され て 来 なか っ た よ

う に思 わ れ る。 した が って,こ の 後 本 文等 で 頻 繁 に登 場 す る 「誤 想 共1司IE犯 」 と

い う訳 語 も,あ くま で 本 稿 に お け る叙 述 ・表 現 の 便 宜L,「 誤 想 防 衛 」 と1司

じ意 味 合 い に お い て 筆 者 が 仮 に 名 づ け た もの に 過 ぎ な い こ とを お 断 わ り し

て お く。 な お,こ こで は 「共 同iE犯 者」 の 一 部 が 当該 犯 罪 の既 遂 に 至 りえ な い こ

と を 事 前 に 認 識 して い る こ とか ら,従 来 よ り 共犯 論 の 基本 論 点 と して議 論 され て

い る 未 遂 の 教 唆 に な ぞ らえ て,「 未 遂 の 共 同tl:犯 」 と称 す る こ と もで き よ う。 こ

の点 に 関 して,佐 伯 仁志 「共 犯 論(2)」 法 教305号(2006)52頁iis(291参 照 。

(2)い わ ゆ る 不 能 未 遂 の 可 罰性 を 前 提 とす る ドイ ツ刑 法23条3項 の 邦 語 訳 を以 ド

に掲 げ る。 「行 為 者 が 著 しい 無 思 慮 に よ り未遂 が 行 為 の 客 体 あ る い は 方法 の点 で

凡 そ既 遂 に 至 りえ な い こ とを 見落 と した場 合,裁 判所 は 刑 を 免除 す る か,裁 量 に

よ り減 軽 す る(49条2項)こ とが で き る。」

(31BGIINStZ2004,110.

傭 わ が 国 に お い て は,こ の 「誤 想 共 同[E犯 」 の 問 題 にit面 か ら取 り組 ん だ 判例 も

し くは 論 稿 は まだ あ ま り 見 られ な い よ うに 思 わ れ るが,最 近,島 川聡 ・郎 准教 授

が 事 例 問 題 の 解 説 に お い て,こ の 論 点 に 言 及 され て い る。 そ こで はXとYが 器

物 損 壊 を 共 謀 し,Yが それ に及 ぼ う と した と こ ろ,い わ ゆ る 早す ぎ た構 成 要件 実

現 の た め,(仮 に 当該 論 点 に 関 して 厳 格 な 消 極 説 に 従 った 結 果)器 物 損 壊 罪 が
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共同正犯の誤想について

また,最 近になり,こ の 「誤想共同正犯」の可罰性を先行行為に基づく

保障人的義務の観点から根拠づけようと試みる論稿が ドイツにおいて公表

されだ㌔ 筆者は以 前,故 意的先行行為に基づ く保障人的義務の妥当性に

ついて,不 十分なが ら検討したこともあったため6,,そ の議論の応用的適

川場面として,こ の 「誤想共同正犯」の事例には大いに興味を惹かれると

ころである。

そこで,本 稿では,「誤想共同11:犯」(共 同正犯の誤想)に 関する ドイツ

成 立 しな い場 合 に お け るXに 関 す る器 物 損 壊 罪 の 共 謀 共 同 正 犯 の 成 否 に 関 して,

次 の よ う に説 明 され て い る。 「一一/iで,Xと して は 既 遂 結 果 を 生 じ させ る意 思 に

基 づ い てYに す べ て 委 ね た の で あ り,い わ ば 「な す べ き こ と は全 て した 』 つ も

りで あ る。 この こ とか ら考え る と,既 遂 犯 の 共 犯 を 認 め て も よ さ そ う に み え る。

しか し他 方,直 接 実 行 者Yに は 故 意 犯 が 成 立 して い な い か ら,共 犯 の 従 属 性 の

観 点 を 重 視 す れ ば,故 意 犯 は成 血 しな い よ うに も思 え て く る。 こ こ は,議 論 が な

い の だ か ら,自 分 で 考 え て 結 論 を 出せ ば よ い。 い ず れ もあ り得 るが,前 者で あれ

ば,例 え ば,『 共 同 正犯 に お い て 共1司 しな け れ ば な ら な い の は,構 成 要 件 の 客 観

面 だ けで あ り,L観 は 個 人責 任 の 原 則 か ら各 口 に つ い て 考 え れ ば よ い 』 な ど とす

れ ば,1つ の 説 明 と な る(た だ し行 為il.同 説 的 で は あ る)。 後 者 で あ れ ば,『 共 同

正犯 で も,こ と に 共謀 共 同it犯 の 場 合 に は,実 行 行 為 を 行 った 者 に 対 す る従 属 性

を 認 め ざ るを 得 な い か ら,実 行 共 同 正犯 の 構 成 要件 該 当性 が必 要 で あ る」 な ど と

す れ ば よ い 。」 西1.11典之(監 修)=島 田 「事 例2」 法 教308号(2006)55亘 以 ド

(60頁)。 これ か ら紹 介 す る よ う に,「 誤 想 共 同 正犯 」 に 関 す る ドイ ツ の議 論 は,

ま さに 島 田 准 教 授 の 例 示 され た2つ の 発 想 の 対 壷を 袖 と して 展 開 され て い る よ う

に思 わ れ る。 も っ と も,「 共 同 正犯 の 従 属 性 」 と い う観 念 を 認 め るか 否 か の態 度

決定 が 直接 「誤 想 共 同 正犯 」 の 可罰性 の 有 無 に 影響 す るの か と い う点 につ い て は,

慎 重 な検 討 を要 す る。 これ に つ い て は,後 に私 見 を述 べ る際 に併 せ て 言及 した い。

(5)RalfKracic,DieMunzhandlerkonstellation-FineFallgruppefurdietinter-

lassungsdelikte'?,7StWBd.117(2005),S.555ff.

〔6)拙 稿 「故 意 的 先 行 行 為 に 基 づ く保 障 人 的義 務 シ ュ タ イ ン説 の 検 討 」

ノ衛去34巻3}ナ(2000)1g頁 以 ドo
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の 議 論 を概 観 した 上 で,ク ラ ッ クに よ る 不作 為 犯 構 成 を も紹 介 し,そ れ ぞ

れ につ き 若 「の検 討 を加 え て み る こ とに した い。

2「 誤想共同正犯」の帰属に関するBGH判 例

「誤 想 共 同IE犯 」 の 問 題 は,ド イ ツ で も1990年 代 の は じめ まで は特 別 の

事例 群 と して 認 知 され て い な か った と い う中。 こ の事 例 に 関 す る判 例 と し

て 知 られ て い るBGHの もの と して は,大 要以 ドの3件 が あ る と され て い

る1㌔

(1)第2刑 事 部1993年6月2日 判 決(呼 び 鈴事 件)1'11

本件 で は 被%i人 両 名 が とあ る住 居 に強 盗 に押 し入 る こ と を 計1呵し,彼 ら

が 第3の 共1司行 為 者 と して 共1司実 行 を 依 頼 し,そ れ を確 約 したSが,遅

く と もそ の 後 に翻 意 して 警 察 に こ の 計 画 を 通 報 した。 そ の た め,「 実 行 」

1日Sが 対 象 者宅 の 玄 関 で 呼 び 鈴 を 鳴 ら した の を 合 図 に,待 機 して い た

(71Kr・ack,a.a.U.(Anm.5),S.556.

(8)「 誤 想 共 同1i三犯 」 の 観 念 が ドイ ツ の学 説 に お いて 一般 に 認 知 され る に 至 る 以 前

にお い て も,こ の種 の ケ ー スを 取 り扱 った 判例 が なか った わ け で は な いf例 え ば,

BGIINJW1952,430で は,「 牧 場 か ら'トを 盗 む行 為 を 牧 場1三 のr解 を 得 て 偽 装

し,そ れ に よ る 被害 申 告 に1;づ き 保 険 金 を 詐 取 す る」 との 計1由iを牛 の 運 搬 を 担 当

す る 共 同 行為 者 に 告 げ て 盗 取 「偽 装 」 行 為 を 実 行 させ た が,実 は 牧 場1三 は その よ

う な家 畜窃 盗 の 偽装 に つ い て ま った く知 ら され て い な か った(従 って,詐 欺 罪 の

共 同IE犯 た りえ な か った)と い う'1}'に つ いて,連 邦 通 常 裁 判所 は,「 被 告 人 の

考 え に よ れ ば,見 せ か け の 窃 盗 は 彼 ら に よ り期 待 され た,後 の 農 夫 に よ る 真実 に

反 す る 窃 盗 の 申 告 に と って は,r備 行 為 に 過 ぎな か った 」 こ とを 理 山 に,真 実 を

告 げ られず に運 搬 行 為 に 参 加 した 者 を 含 め,詐 欺 未遂 罪 の 共同lll犯 の 成 、1.を否定

して い る。

19)BGIISt.39,236.
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共 同li三犯 の 誤 想 につ いて

警 察 官 に よ り被 告 人 両 名 が 逮 捕 さ れ た,と い う 事案 が 問 題 と な っ た 。

BGHは,重 い 強 盗 的恐 喝(ド イ ツ刑 法255条,250条)及 び恐 喝 目的 拐

取(同239条a)未 遂(同23条1項 前 段)の 共 同 正犯 を 否 定 し,重 罪 の

共謀(同30条2項)の み に処 した原 判 決 を以 ドの よ うに して 是 認 した。

「行 為 計 画 に よ れ ば,犯 罪 行 為 は 複 数 の 共 同 行 為 者 に よ っ て遂 行 され る

こ と に な っ て い た の で,す べ て の 共 同 行 為 者 は 彼 らの う ち1名 が 犯 罪 の 実

行 を 直接 開 始 す る や 否 や,未 遂 の 段 階 に 入 る(BGHSt.36,249f.;BGHR

StGB§22Ansetzen3;Lackner,StGB20.Aufl. ,§22Rdn.9m.w.N.)1!Ill。

これ は,共 同IE犯 にお いて す べ て の関 与 者 に は 行為 計1呵の 範 囲 内 に あ る そ

れ ぞ れ 他 者 の 行 為 寄 与が 帰 属 され な けれ ば な らな い と い うこ と に 基 づ く。

しか し,本 件 に お い て は そ の よ うな 帰 属 の 余 地 が な い。 な る ほ ど,強 盗 あ

る い は恐 喝 実 行 の た め に抱 か れ た 行 為 計 画 に よれ ば 被 害 者が 戸 を開 け た 直

110)な お,こ こを 始め,本 章で紹 介 す るBGH判 決 の各所 で 引川 され るBGI-IR

StGB§22Ansetzen3(1)eiIloltzMDR1986 ,974;wistra1987,26一 第3刑o拝

部1986年8月1日 判1喪)と い うの は,ガ ソ リン撒 布事件 と呼 ばれ,こ れ も事実

認定の如何 によ っては,「 誤想 共同 正犯」 の範購 に人 りうる事件 である。 事案 を

簡 単に 再現す ると,被 告 人Xが,火 災保険金を詐取す るためA女 の経営す る白

動ll{販売会社 の建物 に放 火す ることでA女 と合意 に達 し,Xに は報酬 が事前 に

支払われ た。Xは あ る晩,会 社の建物 に侵人 し,ガ ソリンを撒 いたが,何 らかの

理 由で放火 しなか ったため,火 災にはな らなか った.,Xが 単に報酬を得 るためだ

けに謀議 に加わ った可能性 も排 斥 されえない,と いうもので ある。 このo川牛で第

3刑 事部はi呼び鈴 事件の第2刑 事部 と1司様,「Xが 初めか らガ ソリンの撒 布によ

り放 火未遂 を偽装す る1_1的しか 存 していなか ったのであれば,彼 は刑法22条 に

い う保険金詐欺の実現 に着手 しなか った。 それ故,f備 段階 と未遂段階 との境 界

を越 え る,Aに 帰 属 可能 な行為寄 与も欠 けるであ ろう」 という理 山で,保 険 金詐

欺 未遂(ド イツ刑法265条2項)の 共同1E犯 を否定 し,そ の 共謀(同30条2項)

の成 、2のみを認めてい る(な お,同265条1項 は保険金受給li的 による対 象物 の

損壊 等を処罰 している)。
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後 に 襲 わ れ る こ とに な って い た 場 合 には,玄 関 で 呼 び 鈴 を 鳴 らす こ とが 既

に 未 遂 た り う る(BGHSt.26,201ff.;BGHNStZ1984,506Nr.3;Esel・in

Sch6nke/Schr6der,StGB24.Aufl.,§22Rdn.44)。 それ は行 為 者 に と っ

て 共 同IE犯 的 行 為 寄 与 と して 表 わ さ れ る,即 ち,共 同 で他 の 関 与者 と行 為

遂 行 の た め に 加功 す る とい う意思 に担 わ れ て い る 限 りで しか,実 行 の 開 始

と して他 の行 為 関 与者 に 帰 属 され う る こ とは な い。

本件 で は そ れ が欠 けて い る。Sは(も はや)行 為 へ の 加功 の 川 意 は なか っ

た。 彼 が 玄 関 で 呼 び 鈴 を 鳴 ら した 時,彼 は そ れ に よ り警 察 に介 人 へ の 合 図

を送 った の で あ る。 彼 は そ れ に よ り行 為 を 助 長 す るの で はな くて,ま さ に

IS[lil:しよ う と した の で あ る。 彼 の 行 為 が 客 観 的 に は被 く!人と な され た 謀 議

に 合致 して い た と は,亨え,そ こに は共 同iE犯 と して の 行 為寄 与は存 しな か っ

た 。 何 故 な ら,彼 は それ に よ り謀 議 され た行 為 を遂 行 に移 し,そ こに お け

る彼 の 担 当 部分 に 加功 す る意 思 を 有 して い なか った か ら。 そ れ 故,srl身

に と って 未 遂 で は な か っ たSの 行 為 は 犯 罪 実 行 の 開 始 と して 被 告 人 両 名

に は 帰 属 さ れ え な い(BGHRStGB§22Ansetzen3参 照)。 従 って,被

告 人 両 名 は 未遂 段 階 に到 達 して お らず,そ れ 故 重罪 共 謀 に よ る有 罪 しか 宣

告 され な か った の は 正 当で あ る。」

本 件 で は 被 告 人 両 名 が 共1司行 為 者 と して 見込 ん だSが 彼 らを 裏 切 り,

JLか け だ け の実 行 行 為 を 行 な う に と ど ま っ た。 第2刑 事部 はSの 呼 び鈴

を鳴 らす 行 為 が強 盗 な い しは恐 喝 の実 行 の意 思 に よ らな い こ とをrt'_lttに,

誤 想 共1司行 為 者 に 関 す る 未遂 の 成 、'五を も否 定 した の で あ る。

(2)第4刑 事 部1994年10月25日 判 決(貨 幣 商 事 件)1°1

本 件 の 事案 は 以 ドの 通 りで あ る。 被 告 人 は 飲 食 店 で 知 り合 い に な っ たZ

とい う男 か ら,あ る貨 幣 商 へ の 「偽 装 」 強 盗 の 計 画 を 持 ちか け られ た 。 被

(IDBGHSt.no,299.
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共同IE犯 の誤想 につ いて

告人 は そ れ をr承 し,事 前 にZか ら1万5T一 マ ル クの 報 酬 を受 け 取 っ た。

Zは 計 画 実 行 の 数li前,被 告 人 に 対 し,当 該 貨 幣 商 に は こ の件 に つ い て 前

も ってr解 を 得 た が,襲 撃 の 際 に は 白分 もそれ を知 って い る と は悟 られ な

い よ う に振 る舞 え と指 示 した。 しか し,Zは 当該 貨 幣 商 に その よ う な接 触

を 行 な っ て は い な か っ た 。 そ して,被 告 人 は 計 画 通 り,貨 幣 商 か ら35

万 ～40万 マ ル ク を強 奪 した 。 貨 幣 商 は 被 告 人 に縛 られ て い た が,後 に 白

分 で そ れ を解 い て警 察 に通 報 し,さ ら にそ の 目の う ち に保 険 会 社 に損 害 を

巾 告 した。

被 告人 は加 「氏強 盗罪(ド イ ツ刑 法250条)の 共同IE犯 と して 起 訴 され た

よ うで あ るが,原 審(LGMunster)は 被 告 人 を 詐 欺 未 遂 罪(lld263条2

項)に よ り 有罪 と し,BGH第4刑`1焙llも そ れ を是 認 して い る。 第4刑 事

部 は まず,加 「程強 盗 罪 につ い て は,被 告 人 が 被 害 者 に よ る襲 撃 の 同 意 を 誤

想 して い た こ とか ら,故 意 の 阻 却 に よ り成 疏 しな い と した。 ま た,ヒ 告趣

意 が 被 告 人 の 態 度 は 詐 欺li助 の 未 遂 と して 不 可 割 に と どま る の で は な い か

とi張 した の に 対 し,第4刑`}`部 は次 の よ う に判 示 した。

「原 審 は 確 定 判 例 に お い て 設 定 さ れ た 共 同 正 犯 と甜 助 と の 区 別 基 準(括

弧 内 で過 去 の 判 例 を 引 川 して い るが 省 略 一筆 者注)を 顧 慮 した 。 原 審 は行

為 経 過 全体 に 関 す る 被%i人 の 認 識 に 基 づ き,以 ドの こ とを 前提 と した 。 即

ち,被 告 人 は 彼 を 共 同lil犯 と性 質 づ け る 貨 幣 商 及 びZと の 分 業的 共 働 に

お け る地 位 を 有 して お り,強 盗 襲 撃 の遂 行 は 彼 の 認 識 に よ れ ば 保 険 会 社 へ

の 損 害 巾 告 に不 可 欠 の 前提 条件 で あ り,さ らに 被 告 人 は,彼 に 確 約 され た

5万 マ ル クの 報 酬 に 鑑 み れ ば,行 為 遂 行 へ のlj犯 利 益 を も有 して い た,

ど1㌔ 」 そ して,被if:tl人 は 報 酬 の 一 部 を既 に`1事前 に受 領 して い たか ら,彼

は 詐 欺 結 果 へ の 利 害 を 有 して い な か った と ヒ告趣 意 がi三張 す る の に 対 して

は,以 ドの よ う に述 べ て そ れ を 斥 け た。 「詐 欺 に よ り得 られ る財 産 的 利 益

112)13GIISt.13d.X10,fi.300.
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にj.る という被告人の利益は共同正犯的構成要件実現のためには必要でな

い。共同正犯 としての行為関与のためには,共 同意思に基づいて構成要件

の実現を助長する,f備 行為あるいは援助行為に限定されうる寄与があれ

ば ト分だか ら(判 例引川一筆者注),保 険会社を侵害する詐欺における共

同iE犯 行為は,例 えば共同行為者が損害申{午に影響を与えないか らと言っ

て排除されない。む しろ,自 ら保険会社との折衝に関r-J一せず,欺 岡及び保

険会社侵害のための前提条件の作出に対する報酬を既に損害巾告以前に得

た者も,そ のような詐欺の共1司IE犯たりうる(判 例引用一筆者注)唱1。」

さらに,可 罰的な詐欺未遂の共同IE犯 の成 　!について,第4刑 事部は以

一ドのように説明 した
。「被告人が行なおうとした犯罪行為 貨幣商によ

る保険会社を侵害する詐欺の共同ll三犯 は既遂に達 しえなかった。何

故なら,貨 幣商は現実には強盗襲撃の被害者とな り,彼 は認定によれば

『保険会社に詐欺をはたらくつ もりはなく,欺 圏しなかった』から曲。」し

かし,第4刑 事部は被告人の所為は詐欺の(不 能)未 遂(ド イツ刑法263

条1,2項,22条,23条,25条2項)と して可罰的だとする。第4刑 事

部は以 ドのように判示する。

「所為に関するrl己 の表象によれば構成要件の実現に直接着T一する者が

犯罪行為の未遂を行なう(刑 法22条)。 自己の行為計画によれば支障なく

展開することにより直接構成要件の実現をもたらすか,そ れと直接の場所

的及び時間的連関を有する行為が行なわれる場合がそうである(と りわけ

BGHSt.28,162,163参 照)q`。

共同正犯においては,共1司 行為者の1人 が構成要件の実現を直接開始す

(13)BGI-ISt.Bd.40,S.3〔 〕1.

(M)A.a.0.

(15)ド イ ツ刑 法 現 行22条 の 未 遂 定 式 を め ぐ る諸 判例 に つ い て は,塩 見 淳 「実 行 の

着 手に つ い て(三)・ 完 」 論 叢121巻6号(1987)1頁 以 ドを 参 照 。 本 判 決 の 引

川 す るBGIISt.28,162判 決 につ い て も,同 論 文3頁 に紹 介 され て い る。
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共 同IE犯 の誤想 について

るや 否 や,し か も彼 らの 個 々が既 に 並備 段 階 に お い て 自 己の 行 為 寄 与を 行

な った か 否 か に関 係 な く,す べ て の 共1司行 為 者 が 統 一 的 に 未 遂 の 段 階 に入

る(判 例 ・文 献 引川 一筆 者注)。

これ らの 基 準 は,そ の 当 罰 性 が そ れ 自体 と して 見 れ ば 既 に危 険 な

法 的 に 保 護 さ れ る秩 序 に 対 す る 反 抗 の 中 に根 拠 づ け られ る不 能 未遂

につ い て も妥"iす る(判 例 ・文献 引川 一筆 者注)。 こ こで は,刑 法22条 に

い う構 成 要 件実 現 の 直 接 の 着 丁'と見 られ る行 為 の 有能 性 に 関 す る 行 為 者 の

表 象 が 決 定 的 で あ る(判 例 ・文 献 引 用 一筆 者 注)。 本 件 で は,構 成 要件 実

現 を もた らす こ と に な って お り(BGHSt.26,201,203'`'),自 然 的IL解 に

よ って もそれ に適 格 性 の あ る場 合 には 構 成 要件 の 実 現 を もた ら しう る,行

為ll卜画 に よれ ば決 定 的 な 行 為が,有 能 で あ る と考え られ るの で あ る(判 例 ・

文 献 引 川 一筆 者注)。

な るほ ど,被 告 人の 見解 に よ れ ば偽 装 され た 強 盗 は,期 待 され た 保 険 会

社 を 害 す る詐 欺 に と って は1う備 行 為 に過 ぎ な か った(判 例 ・文 献 引 川 一筆

者 注)。 しか し,損 害lll告 が 見 か けLの 共 同 行 為 者(貨 幣 商)に よ り襲 撃

の 後 に 『行 為 計 画 に 従 っ て」 行 為 計 画 に よれ ば 保 険 会 社 を 欺 岡 す る

た め に な され た こ と に よ り,被il:11人 の 表 象 に よれ ば 共 同IE犯 と して

行 為 す る 者 と して 彼 に 帰 属 され な けれ ば な らな い 事態 が,」 ワ備 行 為 と未遂

との 境 界 を越 え て しま った(判 例 ・文 献 引 用 一筆ill:)"o」

も っ と も,こ の よ うに して 本 件 強 盗 被 害 者 の 保 険 会 祉 に対 す る 申 告が 被

告 人 自身 に お け る詐 欺 罪 の実 行 の 着 手に な り う る と して も,呼 び鈴8捌 牛判

決 の よ う に,本 件 被 告 人 に 関 して 未遂 の 共 同ll三犯 の 成 、読を 否定 す る こ と は

㈹ このJ}1`1も 本稿 で 先 に紹 介 した 「呼 び 鈴6拝件 」 と 同 じ く,住 宅 に お け る強 盗 に

先 疏 ち,呼 び鈴 を 鳴 ら した とい う 事案 で,加 重強 盗 未遂 罪 の 成 、1五が 認 め られ て い

る,塩 見 ・前 掲115)3頁 に よ る紹 介 を 参照 。

1171以i-,BGIISt.Bd.40,S.301f.
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できなかったか。第4刑 陰拝部はこの点につき,呼 び鈴`掛牛との事案の相違

を指摘する。

「第2刑 事部により判決された肇案(呼 び鈴'捌ノt=のこと一筆者注)に お

いては,II生工接の行為遂行へと決定づけられた,他 の行為者に白己の関rfを

確約 した共同行為者が彼の確約を虚構 したに過ぎなかったか,い ずれにせ

よ後にもはや計画された行為に関与する川意がな くなり,警 察に密告した

ため,行 為の既遂が挫折 した。共同行為者の1名 が行為実行を直接開始す

るや否や全員が未遂段階に人るという原則故,第2刑 事部は 『表見的』共

同行為者の謀議された行為寄与が,他 の共同行為者に共同で計Ilhiされた所

為の一部分として帰属可能か否かを判断 しなければならなかった。第2刑

事部はそれを否定 した。

当刑'拝部により判断されるFl`件においては,行 為計画に従って未遂段階

に人るための行為を行なった者との問に取り決めはなされなかった。彼に

は行為計画が認識されなかった。彼自身が犯罪行為の被害者であり,彼 は

保険会社にこれを損害'}像 として適切に申告 した。被告人の表象において

これにより開始 した共同の詐欺は初めか ら成功 しえなかった。何故な ら,

被告人が第"一 により彼において惹起された錯誤に基づいて存在すると考

えた構成要件メルクマール(/解 の ヒ襲撃された者による保険会社の欺岡)

は存在 しなか ったからである。 このような不能未遂の`川列(文 献引川一筆

者注)は 第2刑 事部により判決 された ド゚案には類似 しない。不能未遂の問

題について第2刑 事部はBGHSt.39,236判 決(呼 び鈴亀拝件一筆者注)に

おいて判示 していない。 不能未遂には特別の基準が妥当しないので

可罰性のためには行為の有能性に関する行為者の表象が重要である(ヒ 述

II.2b),相 違(裁 判所構成法132条2項)は'ii刑 事部の見解によれ

ば存しないlhiO」

(18)以k,BGHSt.Bd.40,S.303{'.
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共同 正犯の誤想 につ いて

か くして,第4刑 事部は,被 告人の.,i該詐欺未遂行為(直 接には,強 盗

被害者による保険会社への巾告行為)は 詐欺罪 としては客観的に不能では

あるが,不 能未遂を可罰的とする見解 且邑"によればこれも未遂罪としてr罰

的だという理山で,「 誤想共同正犯」者の未遂犯による処罰を肯定 したの

である。

(3)第4刑 事 部2003年5月6日 判 決(麻 薬 小 包事 件)'?U

同 じ くBGH第4刑 事 部 は,後 に ま た 「誤想 共ll巾E犯 」 に関 す る 事 件 を

取 り扱 う こ と とな った 。 本 件 の 事案 は人 要以 ドの通 りで あ る。 被 告 人 らは

2002年1月,コ ロ ン ビア か ら郵 便 で3キ ロ グ ラ ム の コ カ イ ンを ドイ ツ へ

輸 入す る こ とで 合 意 した 。 被 告人 に は コ カ イ ンを現 地 で 調達 し,そ れ を ド

イ ツ に 発送 す る とい う任 務 がF-1一え られ た。 こ の 合意 に従 い,被 告 人 は コ ロ

ン ビア で 見 知 らぬ提 供 者 と コ カ イ ンの 売 買契 約 を締 結 した。 そ の コ カ イ ン

は フ ィル ム ロー ル に 隠 して 郵 便 小 包 で ドイ ツ に送 る こ と に な って い た。 現

実 に小 包 は ドイ ツ に お け る 指 定 の 住 所 に送 達 さ れ た が,そ の 中 に あ った6

個 の フ ィル ム ロー ル に は 麻 薬 は 含 まれ て いな か っ た。 原 審 の'1喫 認 定 に よ

れ ば,「 売i_」 は 直接 の 発 送 者 に 対 し,小 包 の 中 に 麻 薬 が 含 ま れ て い な い

こ とを 知 らせ て い た とい う。

原 審(LGBochum)は 被 告 人 に 多 量 の 麻 薬 の 無 許r取 引(麻 薬 法

〔GesetzuberdenVerkehrmitBetaubungsmitteln;BtMG〕29条a第1

項2rrrj)既 遂 と 多 量 の 麻 薬 の 無 許II∫輸 人(同 法30条1項4}ナ)未 遂(い

(19)本 判 決 の 提 示 した 不能 犯 基 準 は,い わ ゆ る1三観 的 危険 説(計 画 の 危 険 説)で あ

り,こ れ は ドイ ツ 刑 法22条 の 未遂 犯 規 定 か ら も導 か れ る。 ドイ ツ に お け る不 能

未 遂 論 に つ き,塩 見 「不 作 為 犯 の 不能 未 遂 」 論 叢148巻3=4号(2001)277頁

以 ド(284頁)参 照 。

(20)BGI-INStZ2004,110.
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ずれ も共同1E犯)の 所為iji(観 念的競it)を 認めた。それに対し,BGH

第4刑 隻拝部は後者の輸人未遂罪の成立について異議を唱え,同 罪の謀議

(ドイツ刑法30条2項)の 罪責しか負わないとしたのである。

第4刑 事部はまず,麻 薬輸入罪の実行の着手時期に関する議論から被告

人の輸入未遂罪 としての罪責の問題を展開する。「麻薬の無許可輸入の未

遂は早くとも,支 障なく進行すればII置〔接構成要件実現に至るか,そ れと直

接場所的及び時間的に連関する,従 って保護法益を直接危殆化する行為に

よって開始する(確 定判例;以 ド,判 例引川一筆者注)。 郵便による輸人

未遂においてこれらの前提条件は,送 付物が受取人に向けて郵便に引き渡

される場合に存する。それにより,支 障なく進行すれば構成要件実現を惹

起するためにすべてのことがなされたのである(判 例 ・文献引川一hTli:)。

それ故,本 件において実行行為の最大限㌧tい開始はフィルムロール人り小

包のコロンビアにおける郵便への交付である。

被告人は郵便での小包の交付に際 して第 三者を使川 し,rlら は麻薬の輸

人に関 して行為 しなかったから,被 告人に第 渚 の行為が所為の自己によ

る着手として帰属されうる場合にのみ,麻 薬輸入の(不 能)未 遂の責を負

う。 しか し,本 件においてはそのような帰属の余地はない。

原判決は共同の行為決意に),つ く共同行為者たる第 モ者の,被 告人に帰

属可能な行為を帰結 しない。むしろ,郵 便に交付する第 こ者に関する原判

決の認定によれば,客 観的観点において麻薬の無許可輸入という構成要件

メルクマールの実現に直接着手する行為はなされておらず,し かも第 モ者

がコロンビアにおける小包の交付においてそのような行為寄与をすると誤

想 したからと「亨って,被 告人に麻薬輸入の不能未遂は考慮されない(判 例

引川一筆者注)。 というのは,原 判決の認定によれば,被 告人に有利に,

コロンビアで交付された小包には既に郵便への交付の時点で麻薬が含まれ

ておらず,従 って,第 ・ttにより麻薬輸人への行為寄'∫はなされなかった

ことが前提とされうるか らである。原判決理山はさらに,被 告人に有利に,
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共同正犯の誤想について

コ ロ ン ビア に お い て 郵 便 へ の 交 付 を 行 な う第 そ者が 麻 薬譲 渡 者 の 仲 間 に属

し,小 包 が 麻 薬 を 含 まな い こ と を知 らされ て いて,そ れ 故 彼 が実 行 行 為 の

有能 性 に 関 して 錯 誤 に陥 って い なか った こ と を帰 結 す る'21。」

そ こで 第4刑1丁 部 は 呼 び鈴 事件 判 決 及 び貨 幣 商8川 牛判決 を も援 川 して,

被 告 人 の 麻 薬 輸 人 未遂 罪 の 共 同IE犯 に よ る罪 責 を 否定 す る。 「小 包 の 交 付

が 共1司の 行 為 計 画 の 遂 行 で あ る との 誤 想 に1,つ い て,被 告 人 に 共 同 行 為 者

と して 想 定 され た 第 モ者の 行 為 が 被 告 人 白身 の行 為 の開 始 と して帰 属 され

う るよ うな 事案 は存 しな い。BGHの 第2及 び 第3刑3拝 部 の 見 解(BGHSt.

39,236;BGHRStGB§22Ansetzen3)に よれ ば,想 定 さ れ た だ け の 共

同 正犯 は 行 為 寄'∫の 帰 属 を 根 拠 づ けえ な い。 こ れ らの 刑 事 部 の 見解 に よ れ

ば,遂 行 行 為 と して の 実 行 行 為 が 他 の行 為 関 与者 に帰 属 され うる の は,そ

れ が 行 為 者rl身 に と って 共1司il:犯的 寄 与 と して 表 わ され る,即 ち,他 の 関

'∫者 と行 為 遂 行 の 目的 で 共1司加 功 す る意 思 に担 われ て い る場 合 に 限 られ る

(ヒ 記BGH判 例 及 び 文献 引川 一 筆 者 注)。 こ の 見 解 に よ れ ば,本 件 で は小

包 を 郵 便 局 に 差 し出 した こ との 帰 属 可能 性 が 否定 され る。 何 故 な ら,第 モ

者 が この 時 点 で 麻 薬 の 無 許r輸 人 に 共 同加 功 す る川 意 が な か った こ とが排

斥 で き な い か らで あ る。

'11刑事部 の 判 例(BGHSt
.40,299一 貨 幣 商 「1≦件 の こ と,筆 者注)に よ っ

て も,共1司IE犯 と して 想 定 され た 者の 行 為 の 帰 属 は 考慮 さ れ な い。1刑 事

部 は 誤 想 され た 共 同 行 為 者 に よ る実 行 行 為 の 帰 属 可能'1ソ1三の 問 題 につ い て,

刑 法22条 に い う構 成 要 件 実 現 のll麿〔接 の 着 手 とJLら れ る 行為 の 有 能 性 に関

す る行 為 者の 表 象 に着 目す る。 この14解 に よれ ば,い ず れ にせ よ,共 同iE

犯 と して 想 定 され た 者の 遂 行 行 為 が 行 為 者 の 表 象 に よ れ ば構 成 要件 の 充 足

を もた ら し,白 然 的 見解 に よ って も構 成 要件 の 充 足 に 至 り う る場 合 に は,

lll)以 ヒ,BGHNStZzoo-i,S.llORIユ.4-S.111Rn.6.
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そ れ は 不 能 で は な く,そ れ 故 帰 属 可能 と考 え られ う る(BGHSt.40,299,

302)。 こ の判 例 は 共 同IE犯 と して想 定 さ れ た 者 が いず れ にせ よ行 為 計lihiに

よれ ば彼 に想 定 さ れ た行 為 を実 際 に遂 行 す る こ とを 前提 とす る(判 例 ・文

献 引 川 一筆 者注)。 本 件 で は そ の よ う な 事情 は 存 しな い。 誤 想 共 同行 為 者

は被 告 人 に よ り想 定 さ れ た遂 行 行為,即 ち,麻 薬 入 り小包 の郵 便 へ の 交 付

を ま さ に行 な わ な か った。 む しろ,麻 薬 の 入 って い な い 小 包 の郵 便 へ の 交

付 は被tfl1人の 表 象 に よ って も自然 的 見解 に よ って も構 成 要 件 を 充 足 しえ な

か っ た。

従 って,被 告 人 は麻 薬 の無 許 可輸 人 の 未遂 段 階 に は到 達 せ ず,そ れ 故 多

量の 麻 薬 の無 許 可取 引及 び 多 量 の麻 薬 の無 許 可輸 人 とい う犯罪 の 共謀 の所

為 単一(判 例 引川 一筆 者注)の 責 しか 負 わ な か った … …噂 」

こ の よ うに,麻 薬小 包 事件 に お い てBGH第4刑`拝 部 は,9年 前 に 判断

した 貨 幣 商'}`件 と は 異 な り,む しろ 第2刑[ド 部 の 呼 び鈴 事件 と1司様 の 考察

を展 開 す る こ と に よ り,他 の 共 同行 為 者 に よ る客 観 的 に は 不能 な 「実 行 行

為 」(本 件 で は 麻 薬 の 輸 人)に 関 す る未 遂 罪 の 共 同il:犯 の 成 、アを 否 定 した 。

そ こ で ま ず,貨 幣 商 事件 と1呼び鈴 ・麻 薬 輸 入 の 両 事件 とのBGHに よ る 見

解 の相 違 を ま と め て お くこ とが,誤 想 共 同IE犯 の 問題 に つ い て検 討 す る 出

発点 と な ろ う。 こ の 問題 は 共 同ii三犯 論 と未遂 犯 論 の 交錯 領域 と して 大変 興

味 深 い領 域 で あ る噛231。そ こ で,以 ドで は概 略 的 に と どま る が,ド イ ツ の学

説 等 の紹 介 を も とに,誤 想 共 同 置E犯の 問題 状 況 に つ い て,基 本 的 な確 認 作

業 を行 な うこ とに した い。

⑳ 以1二,BGIINStZ2004,S。ll1Rn.7-Rn.9.

㈱Kraek,a.a.0.(Anm.5),s.558参 照 。
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共同IE犯 の誤想 について

3「 誤想共同正犯」の可罰性をあ ぐる議論状況

(11貨 幣 商 事 件 判 決 の 特 殊 性

前;:で 紹 介 した とお り,誤 想 共 同 【1:犯と仮 に 名付 け た'拝例 に お け る誤 想

者 の 未遂 犯 と して の 可:罰性 に関 して は,呼 び鈴 事件 と麻 薬 輸 人`」`件で はii

定 の,そ れ に 対 して 貨 幣 商81{件 に お いて はflyの 結 論 が 連 邦通 常 裁 判所 に

よ って 示 され た 。 そ れ ぞ れ の 判 示 を 振 り返 って み る と,1呼 び鈴`1`件 で は 共

同 行 為 者 と誤 想 され た 実 行 者の 行 為 が 共 同加 功 の 意 思 に担 われ て い る 限 り

で しか,そ れ は 誤 想 者 に と って の 共 同実 行 の 開 始 と は 言え な い とい う理 山

で,誤 想 者 を 警 察 に 逮 捕 させ るた め に 「被 害 者」 宅 の 呼 び鈴 を鳴 らす 行 為

に 関 し,誤 想 者 に お け る強u遂 罪 の 共同iE犯 を 否 定 した 。 こ こで は 導 ら

共 同IE犯 の 成 ㍍要 件 が 充 足 され て い な い こ とが 理 山 と な り,誤 想 共 同iE犯

の罪 責 が 否 定 され た の で あ る。 他 方,貨 幣 商 屡1`件判 決 は,共 同行 為 者の う

ち1名 が実 行 に 着 手す れ ば,そ れ が 他 の 行 為 者 に も共同 正犯 と して 未遂 と

して帰 属 され る こ とを 認 め,そ こ にい う未 遂 に は,法ri勺 に保 護 され る秩 序

の撹 乱 に よ ってrl∫罰性 が 根 拠 づ け られ る,い わ ゆ る不 能 未 遂 も含 まれ る と

した。 そ の 際,可 罰 的 な 不 能 未 遂 は 行 為 者 のll卜画 にお い て 実 行 行 為 が 不 能

で な け れ ば 認 め られ る とい う,い わ ゆ るi三観 的 危 険 説(計plijの 危 険 説)が

ドイツ 刑 法22条 の 未 遂 定 義 規 定 に従 って 採 川 され,貨 幣 商 駐拝件 に お い て

は強 盗 の被 害 者 に よ る 保 険 会 社 へ の 事件 申ifが 誤 想 者 た る被 告 人 に と って

も詐 欺罪 の実 行 の 着 手 に あ た り,そ の 行 為1`1体 は,ま さ にdf%It通の 強 盗 の 被

害 に遭 った 申 告 者に よ る,詐 欺 の 故 意 な き行 為 で あ るか ら不 能 で は あ った

もの の,被 告 人 は 詐欺 行 為 と して 不 能 で は な い行 為 だ と認 識 して いた か ら,

不 可 罰 の 不能 犯 に は と ど ま らず,詐 欺 未 遂 罪 の 共 同IE犯 が 成 疏す る と され

た の で あ る。 しか し,本 件 で は1呼び 鈴 事件 と は異 な り,実 行 行 為 と して 誤

想 され た 行 為 を 実 行 す る 者 と誤 想 者 との 間 に は`揃i∫の 共 謀(呼 び鈴11'1=で
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は強盗,本 件では詐欺に関する)す ら初めから存 しなかったのである21。

そこで,貨 幣商事件について誤想共同行為者の未遂犯としての可罰性が

帰結されたのは,呼 び鈴事件や麻薬輸人事件 との事案の相違に基づくとの

説明もありえよう。 しか しながら,例 えばエルプが指摘 しているように251,

呼び鈴事件においても共同行為者だと誤信された者の呼び鈴押 しという行

為によって強盗の結果が発生することは客観的にありえなかったという点

では,貨 幣商事件 と何ら変わるところはな く蜘,麻 薬輸人事件についても

事態は同様であった。 したがって,想 定 された他の共同行為者による行為

が,実 行担当者における行為決意の欠如によるものであれ,行 為の不能性

によるものであれ,凡 そ実行行為として不適格なものであった場合に,背

後で誤想 していた行為者に共1司it:犯の未遂 としての罪責を負わせられるの

かという問題設定の ドで,こ れらの事例を統一的に検討することができる。

か くして,1呼 び鈴判決と貨幣商判決は同種の事案に対 して真っ向から対、γ

する判断を示 したと見ることもできるのである。

しか も,実 は1951年 に,保 険金詐欺が関わる類似の事件について,

⑳ 本 件 被 告 人(強 盗 行 為 者)に は 欺 圏 行 為 に 対 す る 機 能 的 行 為 支 配 は 存 在 せ ず,

そ れ 故 も と も と 詐 欺 罪 に 関 して 共 同IE犯 は 成 立 し え な か っ た(せ い ぜ い 不 可 罰 の

常 助 未 遂 の み)と 指 摘 す る の は,Leppert,Jura-Kartei1995,StGB§2511/9

11inweise3a).lld旨 の 指 摘 と し て.さ ら に1{upper/Mosbacher,Untauglicher

Vel・suchbeinUI"V81'n7elntJlchel'Mittaterschaft-BGII,NJW1995,142,JuS

1995,488,S.490.

(25)Erb,7urKoustruktioneinesuntauglichenVersuchsderMittatersehaftbei

scheinharemunmittelbaremAnsetzenPli1PSvermeintlichenMittaterszur

VerwirkIichungdesTathestandes-7ugleicheineBest〕1・echungdesBGH-Ur・teils

vom25.10.1994-,NStZ1995,424,S.425.

(26)Vgl.Buser,7urechnungsfragenBeimtnittaterschaftlic・henVersuch,1998,S.

129.
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共同 正犯の誤想 につ いて

BGHの 第2刑'1培1`が,誤 想 した 「共同行為者」の詐欺未遂罪 としての罪

責を否定 していたのであるigji。この'卿トでは,家 畜商が2名 の行為者に対

し,農 夫が保険会社に家畜泥棒をでっち ヒげて詐欺を したがっていると嘘

をついた。両名はそれに応 じ,農 夫がその件をr解 しているものと誤信 し

て,農 夫が所有する家畜を牧場から運び去った。第2刑 事部は被告人lli`名

の保険会社に対する詐欺未遂罪の共同正犯による原審の有罪判決を,本 件

の事案においては詐欺の実行にはまった く至りえなかったという理山で破

棄した。即ち,被tl.1-1人の単なる表象では彼らの可罰性を根拠づけるには ト

分でない。さもなくば,純 粋に内的な犯罪意思が,意 欲された犯罪の遂行

の開始を含む態度において表明されることな く処罰されてしまうであろう,

と。これは貨幣商事件判決 と真っ向から対鉱する判断と,一亨うほかない。強

いてriえ ば,貨 幣商判決の方は,む しろ不能犯に関する計画の危険説によ

る未遂罪としての可罰性を強調することによって,Pj5な る内心の処罰とい

う捉え方を排斥 したということになろうか。

それでは,1呼 び鈴事件 と1司じく,未 遂罪の共同iE犯 を否定 した麻薬輸人

`}`件判決は,ど のようにして.i.1該結論を導いたのか。本判決はまず,呼 び

鈴判決の定式を援川 したLで,コ ロンビアから小包を発送 した者に麻薬輸

入への共同加功意思が欠けていた"∫能性があることを指摘 した。そうする

と,1司 じ第4刑 事部が ドした貨幣商じ拝件判決との矛盾が問題となりうると

ころ,麻 薬輸人事件判決はさらに,貨 幣商判決が述べた不能未遂の可罰性

に関する基準を援用 した一ヒで,貨 幣商判決は 「共同d:犯 として想定された

者がいずれにせよ行為計画によれば彼に想定された行為を実際に遂行する

ことを前提とする」と補足し,対 して本件ではそのような事情は存 しなかっ

た,即 ち,「誤想共1司行為者は被告人により想定 された遂行行為,即 ち,

1271BGII,NJW1952,430.
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麻 薬入 り小 包 の郵 便へ の 交 付 を ま さに 行 なわ なか った。 む しろ,麻 薬の 入 っ

て い な い 小 包 の 郵 便 へ の 交 付 は被 告 人 の 表 象 に よ って も 白然 的 見 解 に よ っ

て も構 成 要件 を 充 足 しえ な か った 」 と評 価 した の で あ った。

しか しな が ら,こ の よ うな 第4刑 事部 の 認 定 とは逆 に,本 件 被 告 人 の 計

画 にお い て は,コ ロ ン ビア にお け る売 人 が コ カ イ ンを ドイ ツに 向 け て 発送

す る こ と にな って いた はず で あ る。 す ぐiに 引 川 した 麻 薬 輸 入 事 件 判 決 の

説 示 を貨 幣 商 肇件 に あて は め れ ば,「 現 実 に強 盗 の 被 害 に 遭 った 貨 幣 商 に

よ る保 険 会 社 へ の 巾 告 は被 告 人 の 表 象 に よ って もrl然 的 見解 に よ って も詐

欺 罪 の 構}成要 件 を 充 足 しえ な か った 」 と 言 え るi')%。か く して,BGH判 例

に お い て は,共i司IE犯 と して 想 定 され た 直接 遂 行 者 の 行 為 白体 の実 行 行 為

性 を 他 の 共 同 行 為 者 の 可罰性 につ い て も 重視 す る もの(呼 び鈴 事件,麻 薬

輸 入'拝件)129』が一一応 主流 を な す と も 言い う る もの の,他 ノ∫で,誤 想 した 行

㈱ 貨 幣 商 判 決 が 強 盗 実 行 者 に詐 欺 未 遂 罪 の 共1司IE犯 を認 め た背 景 に は,呼 び鈴 事

件 に お け る とは 異 な り,詐 欺 の 「遂 行 者」 との 間 に謀 議 が 存在 しな か った た め,

ドイ ツ 刑 法30条2項(重 罪 に 関す る謀 議 の処 罰。 も っ と も,そ れ 以 前 に,同263

条 の 詐 欺 罪 は 法 定 刑 が5年 以 ドのrl由 刑 も し くは 罰 金の た め,薦 罪 〔同12条1

項 」 に す らあ た らな い)に よ る処 罰で 済 ます こ と が で き な か っ た と い う 事情 を 指

摘 す る こ とが で き よ う,Krack,a.a.0.(Anm.5),S.564;Rol3muller・/Rohrer,

VersuchunclMittate1・schaft-AllmerkungenzuBGIISt40,299=MDRl995,83-,

MDRl996,986ff.,S.989参 照 。1大iみ に,同30条(u:犯 の 未 遂)は 次 の よ う に

規定 して い る。 「(1)他 人 に 重罪 を 行 な う よ うに 決 定 づ け よ う と す るか,も し く

は教 唆 を 試 み る者 は 重罪 の 未遂 に 関 す る 規定 に よ って処 罰 され る。 但 し,刑 は49

条1項 に よ り減 軽 さ れ う る。23条3項(不 能 事実 の 看過 一筆 者注)も 適 川 さ れ

る。(2)亟 罪 を 実 行 す るか 教 唆 す る用 意 が あ る こ と を 表明 す るか,他 者か らの そ

の 旨 の 要請 に受 諾す る か,他 人 と そ の 旨謀 議 す る 者 も処 罰 され る。」

⑳ こ の よ うに実 行担 当 者に お け る実 行 の 着 手を 他 の 共 同 行 為 者 全体 に まで 押 し及

ぼ す 見解 は,ド イ ツ の学 説 に お いて 「全 体 的 解 決(Gesamtl6sUIlg)」 と一 般 に呼

ば れ て い る(す ぐ後 に触 れ る)。
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共同 正犯の誤想 につ いて

為者についての不能未遂 としてのrl∫罰性をTi視 して,ヒ 記基準では処罰で

きない誤想者の可罰性に補強を図るもの(貨 幣商事件)も,手 法としては

矛盾 しつつ並存 していると見るのが妥当なように思われる。

(2)「 全 体 的 解 決 」 対 「個 別 的解 決」

そ れ で は,ド イ ツの 学 説 に お いて は,誤 想 共r司1E犯 の 可罰性 に つ い て ど

の よ うな 見 解 がi三張 され て い るの で あ ろ うか 。

この 論 点 に 対 して 態 度 決 定 す る に は,ま ず そ の背 景 と して,共 同 正犯 に

お け る 未遂 の 開 始 時 期 を い つ に 見 るか と い う問 題 に関 す る 見解 の相 違 を 見

て お く必 要 が あ る。 こ の点,本 稿 で 先 に紹 介 したBGHの 諸 判 例 に お い て

も採 川 さ れ て い た,共 同 行 為 者 の う ち少 な くと も1名 が 実 行 行 為 を開 始 す

れ ば,他 の 行 為者 に お い て も一一律 に 共 同iE犯 と して の 実 行 の 着 手が 認 め ら

れ る と い う,い わ ゆ る 「全 体 的 解 決 」 が,ド イ ツの 学 説 に お いて も通 説 と

、fえる曲 。 そ れ に 対 して,共 同 の 行 為 計 画 に は 参j.し た が,行 為 寄 与を 果

た して い な い 者 に は,彼 白身 に実 行 の 着 手 と 詫え る行 為 寄 与が 見 られ な い

限 りは(未 遂 の)共i司[E犯 と して の罪 責 を 認 め るべ きで は な い とす る 「個

別 的 解 決 」騨 も一 部 の,,.,r=iによ り有 力 にi三張 され て い る。 この 説 は 共 同 正

(30)令 体 的 解 決 を 採 川 す る 判 例 及 び 学 説 の 一一覧 と し て,例 え ばSch6nke/

Schroder/Cser,a.a.o.(Anm.1),§22Rn.55参 照 。

(3Dこ の 「個 別 的 解 決(Eillzell6sullg)」 と か,そ れ に 対 ㍍す る 「全 体 的 解 決(Ge-

samtlosung)」 と い う 川 語 は,「1固 別 的 解 決 」 のi三 張 者 た るSchilling,Der

VerbrechensversuchdesMittatersanddesmittelharenTater・s,1975に 由 来 す

る と い う(Roxin,ZurMittatel・schaftbeimVer・such,in:Odersky-FS,1996,S.

489ff.,S.490Anm.9;IIeckler,Versuchsbeginnbeivei°meintlicherMittater-

schaft,GA1997,72,S.72Anm.4;Buser,a.a.0.(Anm.26),S.24に よ る)。

個 別rl勺解 決 を 支 持 す る 者 と し て,Schilling・,a。a.0.(Amn.31),S.104の 他 に は,

例 え ば,Bloy,DieReteilingsfoi・malsZurechlltmgstypusimSti・afi・echt,198,5,
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犯 にお け る実 行 の 着 手時 期 を11/¥同 行 為 者 ご と に判 定 しよ う とす る晒。

S.266;Kratzseh,DieF3emuhungenumPrazisier・ungderAnsatzfor・mel(§22

StGB)-einabsolutuntauglicherVersuch'?(2.Teill,JA1983,578,S.587;

Valdagua,Vei-suchsbeginndesMittatei・sbeidenHerrschaftsdelikten,ZStW

Bd.98(1986),839,S.854ff.u.868ff.;Rudolphi,in:SKStGB,6.Aufl.,1995,

ｧ22Rn.19a;Roxin,.a.a.O(Anm.31).;tiers.,in:LKStGB,11.Aufl.,1993,

§25Rn.199f.も っと も,個 別的 解 決 説 の 内 部 で も,シ リン グの よ うに(Schilling,

a.a.0.(Anm.31),S.112f.),ま だ 他 の 共 同 行 為 者 が 遂 行 に 及 ん で い な い 段 階

に お い て も,rl身 と して な し う る',,'　j.を行 な い 切れ ば(た とえ そ れ が 謀 議 に と ど

ま る と して も)当 該 行 為 者に は 共同 正犯 と して の 実 行 の 着 手 を認 めて よ い とす る

もの と,プ ロ イや ル ドル フ ィ,そ して 本 文で 後 述 す る ロ クシ ンの よ う に,遂 行 者

が 着 手に 及 ん で い る段 階 にお い て 当該 共 同 行 為 者 に も行 為寄 与 を 要求 す る 「修 正

され た 個 別 的 解 決 」 との 対 立が 存 在 す る。 個 別 的 解 決 説 論 者数 名 に お け る ニ ュ ア

ン ス の 相 違 を も 含 め,Stoffer・s,MittaterschaftandVe1・suehsbeginn,MDR

1989,208,5.212f.参 照。 ま た,全 体 的 解 決 ・個 別 的 解 決 両 陣 営 の 論 者が 豊富 に 列

挙 され て い る 文 献 と して,さ らにLackner/Kuhl,StGB26.Aufl.,2007,§22

Rn.9.ま た,わ が 国 で もこ の 対 立に つ い て は既 に,園 田 寿 「共1司il:犯 の 且is犯性 序

説(一)」 関 法29巻1号(1979)93頁 以 ド(103頁)及 び 同 論 文(二)・ 完 ・関

法29巻3号(1979)45頁 以 ド(68～9頁 一 シ リ ン グの 「修[Eさ れ な い 」 個 別 的

解 決 につ い て),高 橋 則 夫 『共 犯体 系 と共 犯 理 論 』(1988)325頁 以 ドG司 書332

頁 注4に 掲 げ られ た 文 献 も 参照),鈴 木 彰 雄 「共1司 且E犯の 未遂 」 新 報96巻1=2

号(1989)215頁 以 ド,松 生 光 正 「共 同 正 犯 行 為 支 配 説 の 検 討 」 『刑 法

理 論 の探 究 中 刑 法 理 論 の 検 討 』 中義 勝 先 生 占稀 祝 賀(1992)319頁 以

ド(321頁),阿 部 力 也 「行 為 帰 属 説 と共 同1E犯 の 実 行 の 清 手 時 期 」 孔原 憲 三先

生 占稀 祝 賀(2002)485f{以 ド,島 田聡 一 郎 『IL犯 ・共 犯 論 の 基 礎理 論 』(2002)

138頁 注19,塩 見淳 「共 同IE犯 に お け る実 行 の 着T-」 論 叢162巻1～6号(2008)

108頁 以 下 等 に お い て紹 介 され て い る。

㈱ この 「全体 的 解 決 」 と 「個 別 的 解 決 」 の 対 、玩は,間 接 正犯 の 実 行 の 着 丁一時 期 に

関 して も 同様 に 見 られ る が,そ こで は む しろ 「個 別 的 解 決 」 の 方 が 判 例 ・通 説 と

な っ て い る との こ と で あ る,Hoyer,ill:SKStGI3,7.Aufl.,2000,§25Rn。197

参 照(そ の 間 の 矛盾 を批 判)。
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共同IE犯 の誤想 につ いて

(3)可 罰 説 未 遂 の 定 義 か ら

そ こで,本 稿 の テ ー マで あ る誤 想 共 同 正犯 の 可 罰性 に 関 す る 見 解 の 対 立

が 問 題 と な る が,こ の点 に 関 す る相 違 は,事 実L一 般 的 に は,「 全 体 的 解

決」 と 「個 別 的 解 決 」 の 基 本思 想 的 対 、γが 影 響 して い る よ うに思 わ れ る。

何 故 な ら,後 に説 明 す る通 説 的 な 誤 想 共 同il:犯 不 可 罰 説 を1:張 す る 論 者 の

大 半 は,ま ず 「全 体 的 解 決 」 の テ ーゼ を説 明 の 冒頭 に提 示 して,そ れ を 前

提 にri説 を 展 開 して い るか らで あ る。 それ に対 して,こ こ で まず 説 明 す る

誤想 共 同 正犯 可 罰 説 の 場 合 は,「 全 体 的 解 決 」 テ ー ゼ と は 無 関 係 に1三張 す

る こ とが 可能 で あ る。 即 ち,II∫罰 説 は,誤 想 共 同il:犯 の 事例 につ い て も,

別 に 「実 行 行 為」 を 担 当す る他 の 共 同 行 為 者 に行 為 決 意 が 欠 け て い た り,

当該 行 為 が 凡 そ結 果 を もた ら しえ な い もの で あ った と して も,そ の こ と は

背 後 に い る 共i司行 為 者 に と って の 未遂 の 成 否 に は影 響 を1-1一え な い とi三張 す

るの で あ る。 従 って,要 は この 当該 共 同 行 為 者 自身 に と って 実 行 の 着 手 と

,一㌃え る 事態 が 存 在 した か 否 か が 決定 的 な の で あ る軸。 そ して 誤 想 共 同 正犯

(脳 な お,後 に紹 介す る ロ ク シ ン も指 摘 す る よ う に,共 同1E犯 に お け る 未遂 の 開 始

時 期 につ いて 全体 的 解 決 を採 る 場 合 で あ って も,誤 想 共 同 正犯 に 関 して 可 罰 説 を

i三張 す る試 み は不 可能 で は な い よ うに思 わ れ る(ロ ク シ ンは む しろ そ の結 び つ き

こそ が 必 然 的 だ と して い る)。 即 ち,あ る共 同 行 為 者に と っ て 未遂 が 認 め られ る

た め に は,狭 義 の 実 行 行 為 を担 当 す る 者 の 着 手が 必 要で あ る と こ ろ,前 者 の 認 識

した'J}'に よれ ば 後 者が な され て い る とい うの で あ れ ば,い わ ゆ る 不能 未 遂 と し

て の 可罰 性(ド イ ツ刑 法22条 参 照)が 残 され て い る の だ か ら。 現 に,個 別 的 解

決 を 批 判 しな が ら誤 想 共 同IE犯"∫ 罰1説を 採 る 者 と して,Buser,a.a.0.(Anm.

26),S.83u.S.150r.;Rol3mullei・/Rohrer,a.a.0.(Anm.28),S.989が あ るn

前 者 の 著 書 は 全 体 的 解 決 を 支持 しな が ら 可 罰説 を 採 川 し,後 者 の 評 釈 は 白説 を

「法 律 解 決 」 と称 し,「 『全 体 的 解 決 』 も 『個 別 的 解 決 」 も未 遂 の 可 罰 性 に関 す る

法 律 規 定(ド イ ツ 刑法22条 の こ と 一 引 用 者 注)と 合致 しえ な い」 と述'べて い る

(S.990)。 共 同.r-一.犯に お け る実 行 の 着 手 時 期 と誤 想 共 同IIこ犯 の 可 罰性 に つ き

Roi3miiller/Rohrerと1司 様 の ノ∫向 を 示 す の は,Herzberg,in:Miinchener
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r罰説は,誤 想共1司行為者の未遂犯としての罪責を結局不能未遂の可罰性

に依拠 して根拠づけようとする。

「r体 的解決」テーゼを前提に誤想共同行為者における未遂犯の成立を

否定 した従来の1呼び鈴事件判決に対 し,学 説で直接異議を唱えたのは,ハ

ウフ軸 くらいだとされるので噺1,こ こでは 主に彼の見解か ら可罰説の内容

を紹介 したい。ハウフは以 ドのように1三張する。-JLす ると,呼 び

鈴 事件においてBGH第2刑 事部が,離 脱する関'∫者は誤想者の行為計画

に客観的に合致する行為を した ものの,そ れによって謀議された行為を遂

行する意思を結びつけなかったが故に,そ れが共1司による実行行為の開始

とは認め られないのだか ら,他 の関与者にとっても共同IE犯的実行はすべ

て存在 しないと論 じたのは,首 尾一貫しているようにも見える。 しかしな

が ら,呼 び鈴事件判決には以 ドのような疑問が存する。まず,第2刑 事部

の見解に従 うと,他 の関与者は警官に逮捕 されるまで行為計画通 りに行動

し,玄 関における離脱者の呼び鈴を鳴らす行為により実行が開始すること

KommentarBd.1,2003,§22Rn,148ff.;ders.,DerVersuch,dieStraftatdutch

einenanderenzubegehen,in:Roxin-FS,2001,S.749ff.(「 誤 想 」 間 接 正 犯 の

場 合 に 関 し て)他 方,後 述 す る よ う に,不11r罰 説 の 中 で も,「 個 別 的 解 決 」(但 し,

こ の 場 合 は 実 行 段 階 に お け る 個 別 的 寄 与 を 要 求 す る 修tl三バ ー ジ ョ ン)を 採 り な が

ら 誤 想 共 同it犯 不 可 罰 説 に 到 達 す る 者 も い る 。 こ の よ う な 結 び つ き の.,」能 性 を 指

摘 す る 者 と し て,さ ら にHeckler,a.a.0.(Anm.31),S..73Amn.6.(因 み に

Ileckler自 身 はrl∫罰 説)

(341Hauf,NeuereEntscheidungenzut・Mittaterschaft田1terbesondererBertick-

sichitigungderPr・oblematikder・Aufgabeder・MitwirkungeinesBeteiligten

wahrendderTatausfuhrungbzw.vorEintrittindasVe1・suchsstadium-

ZugleicheineBesprechungderUrteiledesBGH,NStZl991,280undNStZ

1993,489-,NStZ1994,S.263ff.

(35)Krack,a.a.0.(Anm.5),S.557の 指 摘 に よ る 。
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を前提としたにもかかわらず,根 拠なく優遇 されることになる。離脱者が

秘かに計画か ら脱退 しようとしていたことだけで他の関与者が未遂による

処罰を免れるのは不"iで ある馳。また,理 論的にも,呼 び鈴事件判決には

疑問が存する。即ち,た しかに呼び鈴を鳴らす行為を強盗の実行の着丁'と

は考えていなかった離脱者には未遂のたあにに必要なi三観的要素が欠けて

いるが,そ れによって行為計画にこだわる他の関与者への当該行為の帰属

が排除されることにはならない。何故なら,共 同i犯 的挙行の未遂段階の

開始が検討されるに際 しては,関 与者各人のi三観的見解にそれぞれ着日す

べきだから。未遂の発生が問題となる場合,未 遂の客観的要素とk観 的要

素とは別個の考察に服させるのが正しい鼎。つまり,客 観的側面で法益の

危殆化が存在 し,i三観的側面では'11該共同行為者が未遂たりうる事実を誤

想であっても認識 していればよい轍。 か くして,ハ ウフは呼び鈴 事

件においても,誤 想者に強盗未遂罪の共同IE犯 が認められるべきだという

のである。

この誤想共i司正犯可罰説は,結 局 ドイツ刑法22条 における 「所為に関

する自己の表象によれば構成要件の実現に直接着手する」という未遂の定

(36)同 旨,Ileckler,a.a.o.(Anm.31),S.80。

137111auf,a.a.O.(Anm.34),5.265f.

㈱ 犯罪 の ド観 面 が 客 観 而 を 超 過 して い る点 で,誤 想 共 同 正犯 は 未 遂 の 通 常'1`例 と

同 じで あ り,共 同 の 行 為 決 意 の 見落 と しが 故意 阻却 を もた らす の で あ れ ば,逆 に

存 在 しな い そ れ の 誤 認 は 可 罰性 を根 拠 づ け る べ き で あ る と して,誤 想u:同il:犯 の

可 罰性 を 構造 的 に,ll色明 しう る と述 べ るの は,Buser,a.a.O.(Anm,26),S.132ff.

も っ と も,そ の よ う な比 較 は 大雑 把 に過 ぎ るよ うに 思 わ れ るが,ブ ーザ ー もヘ ッ

クラ ー(Ilecicler,a.a.0.(Anm.31),S.79)を 引 川 しな が ら,結 局 個 々 人 の罪

_..
t1が 問題 と な るの で あ るか ら,帰 属 の 基 礎 は 各関 与 者毎 に検 討 され るべ き で あ り,

そ の 際 共 同 の 行 為 決 意 が 当該 行 為 者 に存 在 し,そ れ が 外 部 に 表 動 して い る こ とが

帰 属 の 基 礎 だ と述 べ て い る,13USPP,a.a.O.(Amn.26),S.135.
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義を強調 し139,遂行を担当する(も のと誤想された)者 が行為決意を以て

着手しているとの認識さえあれば,当 該行為者にとって可罰的な(共 同正

犯の)未 遂が成 立していると考えるのである。

(4}不 可罰説(そ の1)全 体的解決から

しか しながら,ド イツの学説においては,む しろ貨幣商事件判決を批判

し,い わゆる誤想共1司正犯は不能未遂の問題を論じる以前に凡そ不可罰で

あるとの見解が多数を形成していると言える。 この説は共同正犯における

未遂の開始時期に関する 「全体的解決」を出発点とし卿,そ こにいう共同

行為者の少なくとも1名 による着T一は共1司の行為決意に基づ くものでなけ

ればならないと考える。何故なら,共 同iE犯 が成、γするためには,共 同の

行為計画を実行に移そうという共1司の行為決意こそが,狭 義の実行行為を

行なわない他の共同行為者にも当該行為を共同IE犯 の所業として,即 ち,

1391Heckler,a.a.O.(Anm.31),S.77ff.;Rol3miiller/Rohrer・,a.a.O.(Anm.28),

S.988ff.;1-lei・zbei°g,111:MK(Anm.33),Rn.150ff.ヘ ル ツベ ル ク は,,,t該箇 所 に

お い て,誤 想 共同 正犯 の 可 罰的 な こ と は,以 ドの よ うな 間 接iE犯 や 単独iE犯 にお

け る 不 能 未 遂 事例 との 対比 ヒ明 らか だ と して い る。 即 ち,11分 のr供 に対 し隣 家

へ の 放 火 を 命 じ,点 火材 料 を持 たせ て送 り出 す 者 は,/一 供 が 真意 と は異 な る形 で

は い と 言 った に過 ぎ なか っ た場 合 で も,父 親 自身 が 直 接 の 危 険 が 発 生 す る と認 識

さえ して い れ ば,ド イ ツ 刑 法22条 の定 義 に よ り,放 火 罪 の 未遂 と して"∫罰 的 で

あ る。 また,行 為 者 は他 人 を 水 分 の 不 摂 取 に よ り死 亡 させ よ う と地 ド室 に閉 じ込

め た と こ ろ,実 は そ の地 ド室 に は 秘密 の 出 口が あ って,監 禁 され た 者 が 容 易 に脱

出 で き る構 造 で あ っ た とい う場 合 で も,1司 様 に この 行 為 者 に は殺 人 未遂 罪 が 成 、t_

す る。

(40)i述 の 通 り,誤 想 共 同 　1:犯 不 可罰 説 と共1司IE犯 の 未 遂 に関 す る 「全体 的 解 決 」

との 理 論 的 結 びつ き は必 然 的 な もの で は な い と考 え られ るが,後 者を 前 提 と して

不 可罰 説 が 説 明 さ れ るの が 通 例 と 言 え る。 例 え ば,Otto,Jura-ltartei94,StGB

§2511/7,Hinweis2a);Kiipper-/Mosbacher,a.a.o.(Anm.24),S.492;Zaczyk,

111:NKStGBBd.1,2.Aufl.,2005,§22Rn.67r.
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共同it犯 の誤想について

共 同 の行 為 決 意 に動 機 づ け られ た もの と して 帰 属 させ る 不 可 欠 の 役割 を 果

た して い る か らで あ る曲。 共 同 行 為 者が 実 行 者 に よ る着 手 を誤 想 して い る

こ と だ け で,そ の よ うな 共1司に よ る行 為 決 意 の 「実 行 者 」 に お け る 欠 如 に

よ る 共 同n.犯 的帰 属 の 否 定 に 取 って 代 わ る こ と はで き な いq㌔ それ を認 め

るの は,悪 しき心 情 自体 の 処 罰 に 至 る,と い うの で あ る1:"。 これ に よ り,

貨 幣 商'拝件 に お け る よ うに 処 罰 の 間 隙 が 生 じて も,そ れ は 立法 者 の決 断 と

してt受 され るべ き だ と され る卿。

また,反 対 の 見解 で あ る誤 想 共 同11.犯 可罰 説 を 意 識 した 説 明 も見 られ る。

例 え ば,ヨ エ ル デ ンは次 の よ うに 言 う。 即 ち,共 同 正犯 に対 して ドイ ツ刑

法22条 の 未 遂 公 式 を 適 川 す る に際 して は,同 条 に い う 「所 為 に 関 す る 白

己の 表 象」 と は,共1司 正犯 共 同体 とい う 「法 人 」 の 表 象 で な けれ ばな らず,

個 々の 行 為 者 の 表 象 が 意 図 さ れ る べ き で な い。 そ して,そ の 共 同 体 の 表 象

191)Ahrens,VermeintlicheMittater・schaftandVer・suchsstrafhai°keit,JA1996,

664,S.669;Ingelfinger,a.a.0.(Anm.1),S.714;Graul,JR1995,S.427(貨

幣 商 事 件 評 釈);Sch6nke/Sehr6der/Eser,a.a.0.(Anm.1),§22Rn.55a;

Royer,a.a.O.(Anm.32),Rn.148;Zaczyk,a.a.O.(Anm.40),Rn.68;Zopfs,

VermeintlicheMittaterschaftandVei-suchsbeginn-BGHtlrt.v.25.10.1994-4

StR173/94-,Jura1996,19,S.23.(貨 幣 商 事 件 評 釈)え
(42Baumann/Weber/Mltsch,StrafrechtAT,10,Aufl.,1995,§29Rn.104;

Graul,a.a.0.(Anm.41);Hillenkamp,in:LKStGB,11.Aufl.,2003 ,§22Rn.

175f.;Kiihne,StrafbarkeitderversuchtenMittaterscha£t?,NJWl995,S .939

(貨 幣 商 事 件 評 釈);Kuper・,JZ1979,S.775f.;Kiipeer/Mosbacher,a。a.0.

(Anm.24),S.491;Lackner/Kuhl,a.a.O.(Anm.31),ｧ22Rn.9;Zaczyk,a.

a.O.(Anm.X10),Rn.65.

(43)Lrb,a.a.U.(Anm.25),S.428;Leppert,a.a.U.(Anm.29),Ilinweis3;

Joerden,JZ1995,735,S.736(貨 幣 商 事 件 評 釈):Sch6nke/Schr6der/Eser,a.a.

O.(Anm.1),ｧ22Rn.55a,Rath,GrundfallezumUnrechtdesVersuchs,JuS

1999,140,S.144.

㈲Erb,a.a.0.(Anm.25),S.428.
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に よ り共1司体 が実 行 にll層〔接 着 手 した と 、亨え るた め に は,当 該 表 象 及 び そ れ

を 具現 化 す る行 為 が 共 同 の 行 為 計 画 の 範 囲 内 にあ る こ とが必 要で あ る。 し

か しな が ら,貨 幣 商 事件 にお いて 貨 幣 商 は詐 欺 を 共 同 で 行 な う行 為 決 意 は

ま った く有 して いな か った の で あ るか ら,そ の 要件 が 満 た され て いな い。

こ こで は,自 分 は実 行 に 着 手 した と思 い込 ん で い るが,現 実 に はそ の よ う

な 行 為 を 一 切行 な って い な い と い う 単独 犯 事例 に匹 敵 す る状 況 が 認 め られ

る弔[,とQま た,キ ュ ッパ ー=モ ス バ ッハ ー も可 罰説 に 対 し,単 独il:犯 に

つ いて 展 開 され る不 能 未 遂 処 罰 の公 式 を 共 同iE犯 の 事例 に修ir:な くそ の ま

ま導 人 しよ う とす る の が誤 って い る の で あ り,そ の修IEこ そ が 「全体 的 解

決 」 な の だ と批 判 して い る噛Q

(5)不 可 罰 説(そ の2)修 正 さ れ た個 別 的解 決 か ら

他 方,同 じ く誤 想 共1司iE犯 不11∫罰 の 結 論 を 採 るfiの 中 に は,ル ドル フ ィ

の 命 名 に よ れ ば 「修il=.され た 個 別 的 解 決 」 の 適 川 に よ って 説1リ1する者 も見

られ る。 そ の 代 表 と して 喩,こ こで は ロ ク シ ンの 所 説 を 紹 介 す る。

ロ ク シ ンは 共1司il:犯の 実 行 の 着]覧時 期 に関 し,全 体 的 解 決 を 次 の よ うに

批 判 す る。 即 ち,全 体 的解 決 は ドイ ツ 刑 法22条 が 「構 成 要件 の実 現 に 直

接 着 手す る」 者の み が 未 遂 と な る 旨規 定 して い る こ と に反 す る。 間 接 正犯

者が 自 ら実 行 に着 手 して い な けれ ば な らな いの と1司様,共 同 正犯 者 もそ う

で な けれ ば 未 遂 罪 の 共 同iE犯 と して 処 罰 され て は な らな い。 しか し,彼 以

q5}Joerden,a.a.0.(Anm.43),S.735f.こ の 説 明 に 賛 成 す る の は,Schoiike/

Schroder/Eser・,a.a.0.(Anm.1).§22Rn.55a.

14G)Kupper/Mosbacher,a.a.0.(Anm.24),S.992.同 旨,Zopfs,a.a.0。(Anm,

41),S.24.さ ら に,Zaczyk,a.a.0.(Anm。40),Rn.65が 「共 同IE犯 の 根 拠 づ

け は 未 遂 の 規 律 に 従 わ な い 」 と 述 べ る の も,1司 旨 と 見 る こ と が で き よ う 。

㈲ ロ ク シ ン の 他,Ahrens,a.a.0.(Anm.-11),S.668が こ の 種 の 見 解 をrし

て い る 。
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共同it犯 の誤想 につ いて

外 の 共i司行 為 者 が実 行 に 着 手 す るに 過 ぎな い 場 合,こ れ が 欠 け る,と 。 こ

の よ う に,全 体 的解 決 が 個 々の 共 同 行 為 者 に よ る着 乎を 要 求 しな い こ と に

よ り,未 遂 罪 の処 罰 範 囲 が 異 常 な 形 で 拡 張 され て しま う と ロ ク シ ンは懸 念

す る。

ま た,BGH判 例 に お い て も繰 り返 し提 示 さ れ て い る,す べ て の 共1司il:

犯 者 に 共 同iE犯 の 全所 為 が,従 って 個 々人 に よ って は必 ず し も実 現 され て

い な い他 人 の行 為 寄 与 が 帰 属 され る とい う1.体 的 解 決 の 基 礎 と な る 命題 に

つ いて,ロ ク シ ンは,た しか に そ れ 自体 と して この テー ゼ はil三し く,ド イ

ツ 刑法25条2項 に よ る帰 結 で も あ る と しな が ら も,そ こ か らま だf一分 な

行 為 寄 与 を行 な って い な い 者 に も他 者 の 未 遂 行 為 が 自 己の もの と して帰 属

され な けれ ば な らな い とい う帰 結 は 導 か れ な い と批 判 す る。 即 ち,あ る 者

が 彼 自身 に よ る寄 与を実 現 しな か った の で あ れ ば,共 同iE犯 と して の帰 属

の 根 拠 と な る 各 人 に よ る 「拝象 の 共1司支配 が 欠 け るの で あ るIn,と 。

か く して,ロ ク シ ンは 個 別 的 解 決 を 支 持 す る こ と にな るの だが,も っ と

も,彼 は以 ヒの セ張 か らわ か るよ うに,本 説 の 元 祖 と もIIえ る シ リ ン グと

は異 な り畑,謀 議 やr備 段 階 に お け る行 為 寄'1で は 当該 行 為 者 に未 遂 罪 の

共 同IE犯 の成 、完を 認 め な い。 何 故 な ら,こ こで 共i司正犯 の 理 論 的 根 拠 と し

て 通 説 的 な行 為 支 配 説 に 基 づ き,既 遂 犯 に お い て 共 同IE犯 は実 行 の 段 階 を

共同 で 支配 しな け れ ば な らな い とい うの で あ れ ば,未 遂 の 共 同il:犯 に お い

て も 共 同行 為 者 各 人 に 未遂 の段 階 に お け る本 質 的 な 寄 与を 要求 す るの がIYI

尾 一・貫 して い るか らで あ る。 そ の こ とは,次 の 例 を 見 て も明 らか だ とい う。

即 ち,5名 の 行 為 者 が 共1司の 銀 行 強 盗 を 共 謀 したが,そ の う ち1名 が 現 場

へ 向 か う途 中 で逮 捕 され た た め 現 わ れ な い ま ま残 りの4名 に よ り強 盗 が完

1481以L,Roxin,lil:Odersky-FS(Anm,31),S.493f.な お,

に つ い て は,塩 見 ・前 掲(注(31))123頁 及 び150貞 参 照 。

(49)本 稿 注(3D参 照 。

ロクシ ン説の変遷
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遂 され た 。 こ の 場 合,現 場 へ 行 け なか った 謀 議 者 は ドイ ツ 刑 法30条2項

の 重罪 の 謀 議 処 罰 規 定 に よ って しか 処 罰 され え ず,強 盗 の 共 同 正犯 に は な

りえ な い とい う結 論 は,行 為 支配 説 ば か りで な く,i三 観 説 に よ って す ら 自

明 の こ と と 言え る。 そ うで あ れ ば,こ の 場 合 に一 部 の 謀 議 者が 未 遂 の 段 階

に 入 った こ と に よ って 強 盗 未 遂 罪 のff:同,i:犯 を 不 参 加 者 に認 め るの は背 理

で あ ろ う と ロ ク シ ン はriう の で あi511'。 また,も し 」備 段 階 にお け る行 為

寄 与に と ど ま る者 に も未 遂 罪 の 共 同II三犯 を 認 め て よ い と い うの で あ れ ば,

共 同 行 為 者 の う ち誰 も まだ 実 行 に着 手 して いな い場 合 で も令 員 にそ れ が 認

め られ う る こ と にな ろ うが,そ れ は 自 己矛 盾 で は な いか と ロ ク シ ン は批 判

す る。 さ ら に,1'-irm段 階 で の 行 為 寄 与で も ト分 とす る ヒ記 シ リン グが 既 に

共 謀 を 終r未 遂 と評 価 した の に対 して は,貢 罪 の 謀 議 を 独rlに 処 罰す る ド

イ ツ刑 法30条2項 との抵 触 を 懸念 す る"II。

ロ ク シ ン は ま た,誤 想 共 同IE犯 に関 す るBGHの 近 時 の2判 決 につ い て

も検 討 を 加 え る。 彼 は 言 う に は,t'体 的 解 決 の 、γ場 か らは,貨 幣 商 事件 の

BGH判 決 と 同 じに な るの が 首尾 一 貫 して い る。 何 故 な ら,不 能 未遂 も ド

イ ツ刑 法22条 に よ り 可 罰的 で あ る以L,同 陰餌 牛の 被 ・i-ri人は 共 同 正犯 の 不

能 未 遂 と して 可 罰 的 で な け れ ば な らな い はず だ か ら。 即 ち,22条 に よ り

被 告人 の 表 象 を 前提 とす れ ば,他 の関 与 者 が 未遂 の段 階 に人 る こ と の誤 信

も他 の 共 同行 為 者 全 員 に対 し共 同it:犯 の不 能 未 遂 を もた らす はず で あ る。

そ れ に対 し,呼 び鈴 夢ド件 判決 が 共 同行 為 者 が実 際 に 未遂 の段 階 に 入 る こ と

を 要求 す る の は,未 遂 行 為 者 の 表象 の み にIlす る現 行 法 に反 す る,と い

うの で あ る。

しか しな が ら,ロ ク シ ンは こ の 呼 び鈴 事件 の結 論 こ そ が 末遂 論 の法 治 国

家 的 諸 原 則 を満 足 させ る もの だ と評 価 す る。 何 故 な ら,さ もな くば最 悪 の

(50)Roxin,in:Odersky-FS(Anm.31),S.491f.

(51)以1:,Roxi　 z,in:Oder°sky-FS(Anm.31).S.197.
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共同IE犯 の誤想 につ いて

場合,何 もしていないにもかかわらず,謀 議と誤想だけで未遂罪の共同　t:

犯としての可罰性が生 じうるからである。その結論はあまりに不合理であ

り,呼 び鈴事件をはじめとするBGHの 判例がそれを受容するのを躇躇 し,

全体的解決を支持する学説においてす らそれに対する疑問が唱えられるの

も理解できることだという。 しかし,そ れは1:体 的解決の放棄を意味する

ものだとロクシンは指摘する15㌔

それでは,ロ クシン説によれば,誤 想共1司正犯の処理はどうなるのか。

ロクシン流の(修IEさ れた)個 別的解決の、ア場からは,呼 び鈴 事件におい

ても貨幣商事件においても未遂罪の共同li三犯は明らかに成 立しないという。

何故なら,両 事件の被告人はいずれ も自らが実行の段階に　_%.ち入らないま

ま終わったか らである。たとえ外観 ヒの行為者が実際に実行するつ もりで

いる場合ですら,ロ クシンの見解によれば誤想者白身がまだr備 の段階に

とどまる以J二は未遂罪の共同1E犯 が認められないのである。これは,実 行

しているかのように見える行為者に共同の行為意思が欠如 している場合で

も1司様だという諦。

結局ロクシンは,誤 想共同IE犯 のケースについて,不 能未遂をなお可罰

的とする ドイツ刑法典の、γ場よりも共同IE犯 の客観的成否の観点を優先さ

せ,凡 そ当該共同行為者白身が実行行為の分担を実現 していない限 りは未

遂罪の共同11こ犯にはなりえないという修正された個別的解決を盾にして,

他の共同行為者の実行を誤想するに過ぎない者も彼自身の実行段階におけ

る行為寄 与を行なっていないことから誤想共同iE犯 の不可罰性を導 くわけ

である。

以iの ように,ド イツの学説においては,そ の理IIIづけについては未遂

罪の共同[is犯の成、読時期に関する全体的解決の精神を援川する一般的説明

152)Roxin,in:Oder・sky-FS(Anm.31),S.496.

153)Roxin,in:Odersky-FS(Anm.31),S.496f.
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と,全 体 的解 決 か らは そ の よ うな結 論 に は 至 りえ な い と批 判 しつ つ,い わ

ゆ る修 正さ れ た 個 別 的 解 決 か ら説 明 す る ロ ク シ ン説 とが 内 部 で 対 抗 関 係 を

形 成 して い る もの の,い ず れ に せ よ 誤 想 共 同i犯 の,r罰 性 に 否 定 的 な 論 者

の 方 が 多 数 をlliめ て い る と 言 う こ とが で き よ う。 と こ ろで,そ の よ うな 議

論状 況 に は 従 い つ つ,な お も誤 想 者 の 処 罰 を 別 の 理 論 構 成 に よ って 根 拠 づ

け よ う とす る試 み が 最 近 ク ラ ック に よ って な され て い る。 そ こで,次 章で

は さ らに そ れ を 紹 介 す る こ と に した い 。

4ク ラックの不作為犯構成

的義務

故意的先行行為に基づ く保障人

クラックは貨幣商事件判決について,以 ドのように批判 している。即ち,

た しかに本件事案は呼び鈴事件と同様,不 能未遂のケースとriえるが,ド

イツ刑法22条 の未遂定義規定は,i三 観的一客観的混合手法を採用 してい

る。従って,行 為者が未遂犯 として可罰的にとされるためには,し かるべ

き事実の表象だけではなくて,そ のような犯罪実行意思を外部に表動 させ

る行為が必要である。 しかし,本 件では欺圏行為を遂行するものと誤想 さ

れた貨幣商が実際には詐欺の故意を有していなかったため,誤 想行為者白

身による犯罪意思の表明は存 しなかったと11う べきである。BGHは 本件

において行為者の表象だけで可罰的未遂を認めたが,そ れは立法者の意思

に反する帥,と 。 クラックは他方で,麻 薬小包3捌牛判決が 「中、k的な小包

の郵便への交付はむ しろ被告人の表象によって も自然的見解によっても構

成要件充足をもたらしえなかった」という表現で被告人の共同IE犯 として

の罪責を否定 したのを,「 ラディカルな転換」と評価 し,こ の公式を貨幣

(5のKrack,a.a.0.(Anm.5),S.560f.
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共同 正犯の誤想について

商 曜拝件 にあ て はめ れ ば,同 様 に被 告 人 に は 詐欺 未 遂 罪 の 共 同 正 犯 が 否定 さ

れ た は ず だ と指 摘 す る卿 。

しか し クラ ッ クは,貨 幣 商 艀件 の 事案 を,BGH判 決 や そ れ を め ぐる ド

イツ学 説 の 一 般 的 議 論 の よ うに 共 同正 犯 と して の帰 属 の 問 題 と して(だ け)

で は な く,む しろ不 作 為 の 単独LI犯 と して 検 討す る余 地 が あ る の で は な い

か と問 題提 起 す る。 即 ち,誤 想 共 同IE犯 の 「拝例 は誤 想 者 が 当該 結 果 を 阻IL

しな い とい う こ と に よ って も特 徴 づ け られ る。 そ こ で,こ の種 の ケ ー スを

不 真IE不 作 為 犯 の 未 遂 の 成 立 要件 に あて は めて み る と,一 一見 してす べ て 充

足 され て い る よ う に思 わ れ る。 何 故 な ら,誤 想 者 は結 果 の 発生 を意 図 して

お り,先 行 行 為 に1,つ く保 障 人 的 地 位 を根 拠 づ け る事 情(共 謀)も 認識 し

て い る。 ま た,誤 想 者は 彼 らの 表 象 に基 づ け ば確 実 な結 果ll11避を な おr能

に した で あ ろ う行 為 を 怠 って い るの だ か ら,不 真iE不 作 為 犯 と して の実 行

のfiriT一も存 在 す る。 この よ う に して,誤 想 者 は彼 らの 想 定 した 共 同行 為 者

の態 度 を 介 す る こ とな く"∫罰 的 にな りう るの で あ る,ど51"。

(55)Krack,a.a。0.(Anm.5),S.563.な お,そ こ で は さ ら に,麻 薬 小 包 判 決 は 行

為 の 客 観 的 不 能 性 の み を 以 て 不能 犯 の成 ㍍を認 め て い る との 批 判 もな され て い る,

Kracic,a.a.O.(Anm.5),S,X64.

(56)Krack,a.a.0.(Anm.5),S.565f.ま た,保 障 人 的 義 務 と 共 に ドイ ツ 刑 法13

条1項 に掲 げ られ た う ちの 第2要 件 で あ る相 応 条項 が特 に 関 係 す る,い わ ゆ る態

様 等 価 性 に つ い て も(拙 稿 「不真.r:不 作 為 犯の 成'i_'件 と して の 構 成 要 件 的 同 価

値 性 に つ い て(一)(:・ 完)」 愛 媛18巻1177」(1991)29頁 以F及 び 同2}}

(1991)91頁 以 ド,同 「不 作 為 に よ る詐 欺 罪 に つ い て 態 様 等 価 性 の 観 点 か

ら 」 愛 媛22巻3=4,ナ(1996)127頁 以 ド,1司 「i司価1直性 論 」 刑法36巻1

,;(1996)107r工 以 ド参 照),呼 び鈴,貨 幣 商,麻 薬 輸 入 の 各 事 件 に関 す る 限 り

は 問題 な い と い う,Knack,a.a.0.(Anm.5),S.566ff.た しか に,当 該 犯 罪 の

実 現 をISILil:すべ き保 障 人 的 義 務 さ え認 め られ うる の で あ れ ば,そ の 違 反 を 以 て 作

為 と の 等 価性 を 認 め て よい よ う に思 わ れ る(そ れ が 共 犯 に と どま るの で はな いか

と い う点 は さて お き)。
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ところが,こ こで1つ 問題となるのが,先 行行為が故意による場合にも

保障人的義務がその行為者に課されてよいのかという論点である。クラッ

クは,こ の場合に先行行為者の保障人的義務を認めることに躇躇する見解

の背後には,い ずれにせよ先行行為自体に関して故意作為犯による ト分な

処罰が可能であり,わ ざわざ不真正不作為犯を,し かも結局は罪数論1:先

行行為自体について成 立する犯罪に吸収される形で認める実益がないとい

う事情があると洞察する。 しかしながら,過 失による先行行為からはそれ

により憂慮される結果を阻止すべき保障人的義務が根拠づけられるのであ

れば,先 行行為が故意による場合にはますますその道理が妥'11しなければ

な らない,と クラックは1三張する1571。

ここでクラックは,故 意による先行行為に基づく保障人的義務に反対す

るi三要な論拠についてそれぞれ反論を試みる。まずその1つ として,中 止

犯による恩典を無意味にするとの}三張がある。最近の ドイツ判例において

も,そ のような判示が見られているがSn,ク ラックはそれに対 し,説 得的

(571Ki・ack,a.a.O.(Anm.5),S.569f.

158)同 棲 相 手(後 に 妻)の2歳 に な る連 れfに 対 し殺 人 の 未必 の 故 意 に よ り虐 待 し

た後,放 置 して 死 亡 させ た と い う事 案 に関 す るBGH第4刑 事部2002年121112

11判 決(BGI-INStZ2003,312)の 原 審,LGRostockに よ る も の。LGRostock

は 被 告 人 の 虐 待 行 為 を ドイ ツ刑 法212条 の 故 殺罪 と 評 価 した が,後 続 の 不 救 助 に

つ き,不 作 為 に よ る隠 蔽1」的 の 謀 殺 罪(同211条)の 成+i.を 否 定 した。 何 故 な ら,

さ もな くば 被 告 人 に対 し,先 行 行 為 を 中IL(1司24条)し な か っ た こ と が 逆 に 非

難 され る こ とに な るか ら。 そ れ に対 し,BGH第4刑 事 部 は 故 意 的 先 行 行 為 者の

保 障 人 的 義 務 の 是否 と い う論 点 に は 、γち人 らず,先 行 す る犯 罪 後 の 単 な る不 作 為

の 鹿 例 に お い て は,隠 蔽 目的 と い う謀 殺 メ ル クマ ー ル を 認 め る た あ に 必 要な 「他

の」(同211条 参 照)犯 罪 行 為 が 欠 けて い る とい う理 由 に よ り不 作 為 に よ る 謀 殺

罪 の成 、γを 否定 し,む しろ 被 告 人 が 同棲 相 手 に ア リバ イ供述 を 強 要 した点 につ き,

同棲 相 手に よ る不 作 為 の 謀 殺(因 果関 係 が認 め られ な い場 合 に は そ の 未 遂)へ の

教 唆 犯 が 成V.し う る と述 べ て,原 判 決 を 破 棄 して い る。 な お,BGHも そ れ 以 前
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共同 正犯の誤想 につ いて

でないと批判する。何故なら,現 行の ドイツ刑法典においても中ILの 努力

の僻怠を処罰している例があるからだという。例えば,貢 罪の実行意思を

表明 した者は,原 則 として ドイツ刑法30条2項(重 罪の謀議)に よって

処罰され うる。その後彼がこの計画を任意に放棄する場合,同31条1項

2}ナによる共犯の中iL未遂が認め られる。それに対 し,も し彼が行為計画

通 りに重罪の実行に及べば,彼 は同30条 によるよりも重く処罰されるの

である。従って,現 行法Lも 不作為の"∫讃1性と中止犯の可能性 との連関は

存しないのだとクラックは結論づける刷。

また,故 意的先行行為に基づ く保障人的義務に反対するオットーは,こ

の場合に不作為者が先行行為者である白身と等置されてしまうからという

理山を挙げているが卿,ク ラックによれば,ド イツ刑法13条1項 に含ま

れる相応条項によって当該不作為と比較される対象は抽象的な作為による

に,故 意 的 先行 行 為 の ケー ス につ き,「 刑法221条(遺 棄罪 一筆 者li三)は 人 の生 命

を 保 護 す る 危険 犯 で あ る。 この 法 益 を 故 意 に よ り攻 撃 す る 場 合,行 為 者が 後 に思

い 直 し,イ1効 に 救 助 す れ ば,な る ほ ど中 止 とい う 刑 罰減 軽 事由 を 得 る

こ とが で き るが,法 的救 助 義 務 は 存 しな い 。 刑法 的 制 裁 は 専 ら侵 害 犯 を 通 じて な

され る」 と,中il:犯 規 定 と保 障 人li勺義 務 との関 係 に つ いて 言及 して い た が(BGH

NStZ-RRl996,131;JR1999,294.こ の 判 決 につ い て は,前 掲 拙 稿(rl.(GI)参 照,

LGRostockほ ど 中 止 犯規 定 の 存 在 意義 に 着 目 した 判 示 で は な か った と 言え る。

(59)Krack,a.a.0.(Anm.5),S.571f.結 論 同 旨 の論 者 と して,Roxin,Strafrecht

ATBd.II,2003,ｧ32,Rn.193;Schneider ,NSt72009,S.92.

16010tto,DiestrafrechtlicheHaftungfurdieAusliefei°unggefahi・licherPro-

dukte,in:FestschriftcupIlirsch,1999,291,S.305f.(北 川 佳lli:tr欠 陥 製 品 に

よ る事 故 と 製造 者の 刑 事 責 任 刑 法 に お け る 製 品 回 収 義 務 の 発 生 根 拠 を め ぐ

る オ ッ トー の 分 析 」 宮 澤 浩 ・先 生 占稀 祝 賀3巻(2000)41頁 以 ド参照);ders,

IngerenzandVerantwor・tlichkeit,in:FestschriftfurGossel,2002,99,S.103.

(拙 稿 〔紹 介〕 「ハ ロ ー ・オ ッ トー 『先 行 行 為 に 基 づ く保 障 人 的義 務 と答 責 性 』」

愛 大169,,rj(2005)163頁 以 ド(168rO参 照)
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当 該 犯 罪 の実 行 で あ って,同 一 行 為 者 に よ る先 行 行 為 な の で は な いiGlO

さ らに,常 助 者 と して 先 行 行 為 を 行 な う者 もそ れ に 基 づ い て 保 障 人 的 義

務 が 課 され る こ と に よ り,そ の 違 反 が 不 真IE不 作 為 犯 のiE犯 とな り,刑 の

任 意 的 減 軽 しか 認 め られ な くな って(ド イ ツ刑 法13条2項 参照),常 助 犯

に対 す る刑 の 必 要 的 減 軽(1司27条2項)が 無 に 帰 す る と い った 批 判 も従

来 か ら見 られ るが,こ れ に対 して クラ ッ クは,そ の よ うな不 都 合 は不 作 為

と作 為 との 相 応(同13条1項)を 否 定 す る とか,あ る い は 彼 の 従 犯ll勺地

位 に鑑 み てf,J助犯 を超 え る 刑 を科 さ な い とい う処 理 に よ って 実 際 ヒの 妥 当

性 を確 保 す る こ とが で き る と応 じて い る覗 。

最 後 に,誤 想 共 同IE犯 の 事例 に 不 作為 犯 と して の処 罰 を 認 め よ う とす る

場 合 に は,不 作 為 の 不 能 未 遂 一般 に 対 す る 消極 的 見 解(単 な る悪 しき 考 え

の 処 罰 γ[恥㌃1とも対 峙 しな け れ ば な らな い。 しか し ク ラ ッ クは,こ れ に 関 し

て も,別 に 作 為 犯 に お け る不 能 未遂 で あ って も危 険性 は 行 為 者 の 表 象 の 世

界 に の み 存 し,客 観 的 には 存 在 しな い こ と にお い て 不 作 為 の場 合 と変 わ り

な い とは ね 付 けて い る嚇 。

逆 に,後 続 の 不 作 為 を 独 白 に処 罰 しな い こ と に は妥"iな 結 論 に到 達 しえ

な い場 合 も あ る と ク ラ ッ クは 力1説す る。 例 え ば,行 為 者 が 被 害 者 を 射 殺 し

よ う と した が被 害 者 は 死 亡 せ ず,そ の 代 わ りに 医 療 措 置 を 施 さな い と2,3

時 間 後 に死 を もた らす よ うな傷 害 が生 じ,そ の後 先行 行 為 者が 被 害 者を 放

置 す る こ とが 謀 殺 罪(ド イ ツ刑 法211条)所 定 の 行 為 態 様(例 え ば 残 忍

一grausam-)に 当た る とい った 場 合 が 挙 げ られ る。 近 時 のBGH判 例 の

事案 に現 わ れ た よ うな,犯 跡 隠 蔽 の た め に救 助 しな い ケ ー ス も同様 と い う

(Gl)Krack,a.a.O.(Anm.5),S.572.

(6DKrack,a.a.O.(Anm.5),S.X73.

(63)塩 見 ・前 掲(注(19D284頁 以 ド参 照Q

(6NKrack,a.a.0.(Anm.5),S.574f.
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共1司il-.犯の 誤 想 につ い て

こ とに な ろ うか 。 即 ち,そ れ は 故意 的 先 行 行 為 白体 が 該'ljす る犯 罪 類 型 よ

り も重 い もの が 不 作 為 に よ って実 現 さ れ うる場 合 とま とめ る こ とが で き よ

う。 ドイ ツ刑 法 の 場 合 は,殺 人 罪 に も謀 殺 罪 とい う加 重類 型 が 存 在 す るた

め,特 に そ れ が 現 実 味 を 帯 び るわ けで あ る。 この場 合 に,故 意 的 先 行 行 為

否定 説 に 従 うな らば,被 告 人 はむ しろ殺 害 の 故意 を持 って射 撃 した の だ と

弁 護側 が 積 極 的 にi三張 した 方 が,被 告 人の 罪 責 は軽 くな る とい う不 当 な結

論 がr'想 され る(li5。ま た,後 続 の 不 作 為 の 局 面で り辱犯 者 が 関 与 した場 合 の

罪 責 も否定 さ れ か ね な いIi(i'。

か く して,ク ラ ッ クは 誤 想 共 同 正犯 の 可罰 性 を 共1司正 犯 と して の帰 属 に

よ っ て で は な く,む しろ 故 意 的 先 行 行 為 に基 づ く保 障 人 的 義 務 の 構 成 を 介

し,不 作 為il:犯 と して 認 め る ノJ'L1.,を提 示 した 。 もっ と も,ク ラ ッ クは 当該

論 稿 を 次 の よ う な 言 葉 で締 め く くって い る こ とに も注 意 しな けれ ば な らな

い。 「この結 論 が まだ この 問 題 に対 す る最 終 的 な もの で あ って は な らな い。

不 作 為 構 成 に関 す る あ る種 の 不快 感 は 私 に も残 る。 従 って,将 来 さ ら に こ

の解 決 方 法 がIEし い もの か ど うか につ い て検 討 され る べ き で あ ろ う;;」

5検 討

本稿では,他 の共同行為者が実行のT一 に及ぶと誤想 したにもかかわら

ず,そ の者が行為決意を欠いている等,凡 そ犯罪の遂行とは評価されえな

い場合における誤想者の罪責に関する ドイツの議論を,そ こでの呼称に因

んで仮に 「誤想共同IE犯」 と名づけ,そ の可罰性の問題として紹介 した。

BGHの 判例(1呼 び鈴FlT件,麻 薬輸人`1`件等)や 学説の多数は,行 為決意

(69Krack,a.a.0.(Anm。5),S.575f.

(66)Krack,a.a.0.(Anm.5),S.576.1司 旨,Roxin,a.a.0.(Anm.59),Rn.194.

(6のKrack,a.a.0.(Anm.5),S.576.
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を 欠 く者 等 に よ る外 見 ヒの 遂 行 は 他 の 行 為 者 に 共 同[E犯 と して 帰 属 され え

な い とい う理 山 に よ り,誤 想 共1司正 犯 は 当該 行 為 を 捕 捉 す る特 殊 な 犯 罪 類

型(重 罪 の 共 謀等)の な い限 り,不 可 罰 で あ る と した。 そ れ に対 し,BGH

判 例 で も貨 幣 商 事件 斗をil決が,そ して学 説 に お いて も一・部 の論 者が,ド イ ツ

刑法22～3条 に よ る 未遂 の定 義 を 前 面 に 出 し,そ の よ うな遂 行 を誤 信 して

い る行 為 者 に つ い て は 未遂 罪 の 共 同If:犯 が 認 め られ る とい う誤 想 共 同fll犯

可 罰 説 を 唱 え て い る。 そ れ で は,い ず れ の 立場 が 妥 当 で あ ろ うか。

不 可罰 説 は,未 遂 の 一般 的 定 義 を持 ち 出 す以 前 に,共 同 正 犯 が 成 立 す る

た め に は 共 同 の 行 為 計 画 に 基 づ い た 遂 行 担 当者 の 行 為 が必 要 で あ り,そ れ

に よ り共 同 実 行 の 意 思 及 び 事実 とい う共 同IE犯 の 成 蹉要 件 が 満 た され るの

だ と強 調 し,共 同IIこ犯 の 本 質 論 か ら誤 想 共 同if:犯 の 不 可罰 性 を 導 い た。 ま

た,不11∫ 罰 説 の 中 で ユ ニ ー クな 存 在 で あ る ロ ク シ ンも,誤 想 した[1.同 行 為

者rl身 の 実 行 行 為 が 存 在 して 初 めて 彼 が(未 遂 罪 以 降 の)共 同ll三犯 た りう

る と い う,ど ち らか と言 え ば 共 同 正犯 に関 す る 前提 か ら,誤 想 共同 正犯 の

場 合 に は それ が 欠 け て い る こ とを理 山 に,誤 想 共 同 正犯 不 可 罰の 結 論 を提

示 して い た。 さ らに,不 可罰 説 陣営(ロ ク シ ンは除 く)は,そ の よ うな 共

1司正犯 の 成 、!.に必 要 な 事実 が 欠 け る場 合 に 誤想 者 のijiな る 表 象 だ け で 未遂

罪 の 共 同IE犯 を 根拠 づ け る こ とは で きな い と 可罰 説 を批 判 す る。 そ れ に 対

し,可 罰 説 は,ヒ 記 の よ うな 未 遂 の 定義 規 定 の 他 に,こ の よ うな ケ ー スで

誤 想 者 が 処 罰 で きな いの は不 当で あ る との 処 罰感 情 を も援 川 して い た。 こ

の 点,貨 幣 商`1事件 に お いて は1呼び鈴 事件(強 盗 の 企 図)や 麻 薬 輸 人 事件 と

は異 な り,問 題 とな っ た 犯 罪 が 詐 欺罪 で あ っ た た め,ド イ ツ刑 法30条2

項 の 「重罪 」 の 共 謀 に よ って 処 理 す る こ とが で きな か った(ド イ ツ刑 法12

条1,2項,263条1,2項 参 照)と い う特 殊 な 背 景 寧1{情も見 逃 す こ とは で

きな いで あ ろ う。

思 う に,処 罰範 囲 の適 切性 と い う観 点 か らは,誤 想 共 同IE犯 不r罰 説 の

方が 望 ま しい で あ ろ う。 共 同IE犯 は 本質 的 に 【is犯な のかII:犯 なの か,さ ら
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共同正犯 の誤想 につ いて

には後者だとして共犯の従属性原理が共同正犯にも(そ のまま)妥,,iす る

のかというのは,看 過できないT:人論点ではある軸。 もっとも,そ の問題

に対 し理論的考察に従って態度決定する以前に,ド イツ刑法における ヒ記

のような重罪限度での共謀処罰規定や,わ が国においても新設が意図され

ている 「紅織的な犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律」におけ

る共謀罪規定の存在は,逆 に共同的犯罪実行のケースでその旨の合意があっ

たにとどまる段階での処罰は,特 別規定のない限 り差 し控えるのが原則 と

の前提を暗黙のうちに示 しているものと言えようUiU。そ して,い わゆる誤

想共1司[1三犯の事例では,当 該犯罪に関する実行の着手と評価できる行為が

誰の行為によって もまだ見 られないわけであるか ら(本 稿で紹介 した

BGH判 例の事案においては,警 察に介入させる合図として玄関の呼び鈴

を鳴 らす行為とか,iE当 な受領権限を有 し詐欺の故意を欠 く者による保険

金請求,意 図的に麻薬の封入されていない小包の発送等),ま だ共1司il:犯

としてはせいぜい共謀のみのf備 段階と見るほかはないであろう。か くし

て,誤 想共同IE犯 の可罰性については消極的に解するのが,わ が国の現行

法 ヒの諸規定との整合性から見ても妥当と考える。貨幣商事件に関しては,

問題となる詐欺罪(軽 罪の一・種。 ドイツ刑法12条2項,263条1,2項 参

照)に 関しては謀議だけで未遂の共犯として処罰する規定が ドイツ刑法典

には欠けているのであるから(同30条2項 参照),む しろそのような規定

の趣旨を理山に,詐 欺罪における狭義の実行行為と見られるべきものが存

(㈱ これ らの 問題 に 関 す る最 近 の 論 稿 と して,例 え ば,齋 藤 誠 二 「共 同IE犯 の 性 格

を め ぐる 管 見 い わ ゆ る 機 能 的 な 行 為 支配 論 か らの ア ブ ロ ー チ 」 神 山 敏

雄 先生 占稀 祝 賀1巻(2006)361亘 以 ド参照 。

(69)も っ と も,"∫ 罰 説 のBuser,a.a.0.(Anm.26),S.140f.に よれ ば,法 律 がr

罰的 だ と宣 言 して い な い 領域(こ こで は 重罪 の 謀 議 白 体 を 未遂 の 共 犯 と して 処 罰

す る ドイ ツ 刑 法30条2項 以 外)に つ い て は,解 釈 に よ っ て 「lltlにそ の11∫罰性 を

認 め う る こ と に な る の だ が。
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在 しな い この 事 件 で は謀 議 者 の(共 同iE犯 と して の)可 罰性 は 否 定 され る

べ きで あ った と考 え る。

また,誤 想 共 同 正犯 可 罰説 が そ の根 拠 と して強 調 した の は,ド イツ 刑法

22条 の 未遂 の 定 義,即 ち 「所 為 に関 す る 白 己 の 表 象 に よ れ ば 構 成 要件 の

実 現 にII査〔接 着 手す る 」 で あ った。 不of罰 説 は 未遂 の 共lllIE犯 の 構造 論 を 不

能 未遂 論 に優 越 させ た が 故 の結 論 で あ った の に対 し,ll∫罰 説 は 逆 に不 能 未

遂 論 を 共1司正犯論 に 優 先 させ た もの とiiえ る。 そ こで は,不 能 未 遂 の 可 罰

性 に 関 す るL記 の ドイ ツ刑 法 の 公 式 が 共 同iE犯 の ケー ス に もそ の ま ま適 川

で き るの か,あ るい は不"∫罰説 陣 営 か ら批 判 され る よ う に,こ れ は 単独il:

犯 に関 す る定 式 に 過 ぎず,共1司IE犯 の場 合 に は い わ ゆ る 「1.体 的 解 決 」,

あ るい は ロ ク シ ン等 の 「修IEさ れ た個 別 的 解 決 」 を 出発 点 と して,現 実 に

一・部 の 行 為 者
,も し くは誤 想 者 白身 に よ り 「実 行 」 さ れ る 行為 の 存在 及 び

そ の 共 同行 為 と して の適 性(共 同 の 行 為決 意 の実 現 と して の危 険 な 行為)

の 存 す る こ とが!!f司II:犯 と して の帰 属 の絶 対 条 件 と して 要求 され な け れ ば

な らな い の か と い う点 の解 明 が理 論 的 考察 に お け る 課 題 と 言え よ う。

も っと も,こ れ は ドイ ツ 独特 の背 景(い わ ゆ る 計lllliの危 険 説 に よ る不 能

犯 の処 理)を 前提 と した 議 論 で あ る こ とに も注 意 しな け れ ば な らな い。 例

え ば,具 体 的 危 険 説 が 有 力 な わ が 国 の 議 論 に お い て は,行 為 当時 に 存 在 し

た 事情 で 一 般 人 に と って 認 識"∫能 で あ った もの 及 び行 為 者が 特 に認 識 して

い た もの に 基 づ い て 当該 行 為 の 客 観 的 な 危 険 性 を 問 う こ と にな るの で,た

とえ 不 能 犯 の 問 題 を 前面 に 出 して 解 決 しよ うと して も,ド イ ツ に お け る 可

罰 説 よ りは誤 想 共 同il:犯の 可 罰性 の 認 め られ る範 囲 が か な り狭 ま る こ と は

間 違 いな か ろ^Milli。

(701貨 幣商事件 で巳『うな らば,貨 幣商が偽装強盗の一一味ではな く,i'iの 強盗 被害 者

であ ったことが 一般 人にと って行為 当時に認識 しえたのか否かが決定的 となるで

あ ろう、1もっと も,具 体 的危険説によ って誤想 者の 可罰的未遂の余地 を検 討す る
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共 同 　i:犯 の誤 想 につ い て

そ こで,以 ヒの よ うな さ しあ た りの 私 見 を 前 提 と して,本 稿 で 紹 介 した

呼 び 鈴 事件,貨 幣 商 事件,及 び麻 薬小 包 事件 に お い て 行 為 の遂 行 には 関11.

しな か った 共 同 行 為 者 に それ ぞれ 未遂 罪 の 共 同IE犯 を 認 め るべ きか,一 部

繰 り返 しには な るが,今 一一度 確 認 して お き た い。

ま ず,呼 び 鈴 事件 の 場 合,判 例 集 の記 載 に よれ ば,1呼 び鈴 を 鳴 らす 役 の

行 為 者 が 強 盗 の 謀 議 を した 時 点 で は実 際 に強 盗 に関 与す る つ も りだ った の

か,あ る い は見 せ か け だ けの 確 約 だ った の か は 明 らか で な か った と い う1㌔

そ こで,も し,遂 行 担 当者 が 謀 議 の 時 か ら もと もと強 盗 を 真 摯 に実 行す る

つ も りで な か った の で あ れ ば,遂 行 担 当者 と他 の 謀 議 者 と の間 に 共 同iE犯

(共 謀)関 係 は客 観ri勺に は一一切成 立 しな か った の で あ り,「 誤 想 共ll巾E犯 」

の 典 型例 と な る。 した が って,1一 述 の 考 察 の 通 り,単 な る謀 議 者 に は強 盗

未遂 のu:同d三 犯 の罪 責 は 認 め られ るべ きで は な か ろ う。 もっ と も,こ の よ

う な 共 同IE犯 の 不能 と も称 す べ き`拝例 に つ い て,誤 想 共i司IE犯 可罰 説 の よ

う に,な お危 険 性 が 認 め られ る限 りは 未遂 罪 の 共 同iE犯 が 成 ㍍す る余 地 が

残 され て い る ので は な い か と い う点 が 問 題 とな り う るが,そ れ は ドイ ツに

お け る よ う に計 画 の危 険 説 に よ って で は な く,危 険 の 概 念 を よ り客 観 的 に

際 に は,「 行 為"i時 」 と は 遂 行 担"iVii"の 「実 行 」 行 為 の 時 点 な の か,あ る い は'拝

前 謀 議 の 時 点 な の か,そ の 双 ノ1,も し くは 謀 議 か ら 「実 行 」 に 至 る ま での す べ て

の 時 点 な の か とい う問 題 が 残 され て い る よ うに思 わ れ る。 こ こで も共(同ll三)犯

論 に よ る ・般 定 式 の 修.r-一.の必 要性 及 び そ の 内容 が 問 わ れ る こ と にな るの で あ る。

残 念 な が ら,「 誤 想u.-¥同.r-一.犯」 に関 す る 問 題 の 所 在 を紹 介 ・整 理 す る こ とを'11面

のll標 と した 本 稿 で は,も は や そ れ らの 論 点 に ま で 凱 ち入 る余 裕 はな いが,llr罰

説 の 発想 か ら出 発 す る な らば,行 為時 と は 共 謀 を 行 な った 時 点 に限 られ る よ う に

思 わ れ る。 も っ と も,わ が 国 の 共 謀 共 同II三犯 論 の よ うに い わ ゆ る現 場 共謀 で も差

し 支え な い とい う こ と にな れ ば,こ の よ うな 限 定 の射 程 距 離 も幾 分 限 られ る こ と

に は な ろ う。

(7DBGIISt.B〔L39,S.237,
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捉える具体的危険説に従って検討されるべきであろう。そうなると,遂 行

担当者とされた者に行為決意が欠けていたり,実 は 「行為仲間」ではない

という事実が一般人に認識できなか った限りは,r罰 的という結論も考え

られ うることになる。 しかしながら,共 謀という行為が担 当者による実行

行為の開始 と比べて,法 益侵害に対してかなり間接的なものにとどまるこ

とと合わせて考えるならば,そ のような場合であっても謀議行為に処罰に

値するほど危険性が備わっていたとは考えに くい。従って,遂 行担当者だ

と他の謀議者に思われた者が'll初からそうではなかったという場合につい

ては,謀 議者(誤 想者)に 未遂罪の共1司ll三犯が認あられるべきではなかろ

う。

それに対 して,-IL共 同による強盗を謀議 した後に遂行担当者が心変わ

りして,見 せかけの実行行為(強 盗ll的 での呼び鈴鳴らし)に 及んだ場合,

わが国でいう共犯関係か らの離脱のような積極的行為がない限りは,た と

え遂行行為者において強盗の故意が遂行時に欠けていたとしても,そ れは

共同II三犯による実行の着手と見るべきではないかとの議論 も ト分成り疏ち

うるであろう。何故なら,遂 行担"iの 心境の変化に関係なく,当 該の呼

び鈴を押す行為は依然 として,蝦 疵なく成立した共同の行為決意の実現 と

見ることができ,遂 行担当者の心変わりは他の謀議者にとっては因果関係

の錯誤に過ぎないからだ,と 。ただ,こ の場合についても,ま だ本来の実

行行為 と見られるべきものが共謀 した者のうちの誰によっても開始されて

いないと評価できるのであれば(担 当者が行なったのは表見的実行行為に

過 ぎない),や はり未遂の共同IE犯 としての処罰に必 要な法益侵害の危険

までは生 じていなかったと考えることができるように思われる。

貨幣商'1}1'1の場合も,遂 行担当者と思われた貨幣商と誤想謀議者との間

には順次共謀の形を含め,一 ・切の共謀関係が存 しなかったのであるから,

これも典型的な 「誤想共同II三犯」の事例に'旦1たる。 したがって,誤 想者は

詐欺未遂罪の共同IE犯 にはならず,詐 欺罪に関 しては一切処罰されること
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共同IE犯 の誤想 について

は な い とす べ き だ ろ う。

ま た,麻 薬小 包`掛'1・の場 合 は,呼 び鈴 事件 と1司様,コ カ イ ンの 発送 者 が

当初 コ カ イ ンを送 るつ も りが あ った の か な か った の か に よ って 結 論 が 異 な

る と い う 、ア論 も可能 で は あ るが,お そ ら くは コ カ イ ンの 「販 売 者」 に は初

め か ら真 摯 に譲 渡 す る意 思 は な か った と 見 るの が 常 識 的 で あ ろ う 了2。そ う

で あ れ ば,本 件 も典 型 的 「誤想 共 同iE犯 」 と して 論 じられ るべ き場 合 に 当

た り,被 告人 た る依 頼 者 に も他罪 は と もか く,麻 薬 輸 人 未 遂 罪 の 共 同ii三犯

が 成 、アす る こ と は な い。 な お 本 件 で は,客 観 的 に も空 の 小 包 しか 送 られ て

お らず,客 体 も し くは ノ17.x;の不能 と して 可罰 的 ノk遂のr能 性 は残 され て い

るか の よ うに 見え る が(そ れ を根 拠 にr罰 説 がi三張 され る),こ こで 当初

か ら共 同 の 行 為 決 意 が 成 、アして い な か った場 合 に は,不 可 罰説 の}三張 に従

い,不 能 犯 の 成 否を 検 討す る以 前 に,そ もそ も共 同 正犯 の 関 係 が 見 か けi

の 遂 行 者 と誤 想 者 との 間 に成 、γして い な か った こ とを 優 先 的 に考 慮 し(あ

るい は,そ の 点 を 加 味 して 可 罰 的 未遂 と して必 要 な 危 険性 の 程 度 を 判 定 し

て も よか ろ う),誤 想 者 の 共 同IE犯 と して の 罪 責 は 否定 され るべ き と考 え

た い。 つ ま り,本 件 で 不 能 犯 かll∫罰的 未遂 か が 真 摯 に 問 わ れ う るの は,コ

ロ ン ビア 在 住 の 発 送 者 が 真 摯 に麻 薬 を ドイ ツ へ送 る つ も りで 荷造 り した に

もか か わ らず,肝 心 の コ カ イ ンを人 れ 忘 れ て 発送 した とか,宛 先 の 記 人 等

に 不 備 が あ って 発 送 者 に送 り返 され たj-,共 同 の 行 為 決意 が 問題 な く発1k

して い た場 合 に 限 られ る こ と にな るの で あ る。

そ れ で は最 後 に,ク ラ ックが 試 み た よ うに,先 行 行 為 に 基 づ く保 障 人 的

義 務 と い う構 成 を 介 して,喉 実Lヒ 記 の 不"∫罰 説 を覆 す こ とは 可能 で あ り,

ま た 許 され るで あ ろ うか 。 こ こで 凡 そ 先行 行 為 に 基 づ く保 障 人 的義 務 を拒

(73本 判 決 は,小 包 が 郵 便 に 交 付 さ れ た 時 点 で,差 出 人 に許 され な い麻 薬輸 人 に 共

1司加功 す る 川 意 が な か っ た1〔∫能 性 が 排 除 で き な い とだ け 述 べ て い る(BGHNStZ

2004,S.110Rn.7)Q
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絶 す るL1/.場に依 らな い と して も,そ れ に よ って ヒ述 の 立法 者意 思 や それ に

),つ く共1司IE犯 の序 盤 的段 階 に関 す る規 律 を換,L1,}ff一胎 す る よ う な形 で 不 真

lE不 作 為犯 を 認 め る の は 好 ま し くな い と の批 判 に は ト分 な理 山 が あ る もの

と 詫わ ざる をえ な いで あ ろ う。 さ らに,r:に は,そ もそ も この よ うな ケ ー

ス で 先 行 行為 に 基づ く保 障 人 的義 務 が 肯定 で き る の か ど うか,疑 問 に感 じ

られ る。 と い うの は,先 行 行 為 に 基 づ く保 障 人 的義 務 に つ い て は,先 行 行

為 の法 的性 質 や他 の`拝象 関'∫者 の 答 責 に よ る義 務 成 、ア範 囲 の 限定 を め ぐ っ

て,ド イ ツ の 判例 ・学 説 に お い て は 活 発 な 議 論 が 展 開 され て き た が 下～1,い

ず れ の 見解 も一 致 して,少 な くと も問題 とな る 先 行 行 為 が法 益侵1=の 近 接

した(相'11な)危 険 を もた ら した こ とを 要 求 して い る。 と ころ が,誤 想 共

同IE犯 の 事例 で 誤想 者 は実 行 担'i1者 と して 想 定 され た 者 に よ る法 益侵 害 の

それ な りの 客 観 的 危 険 を惹 起 した と11え るの で あ ろ うか。 呼 び鈴 事件 で は,

想 定 され た 者 は 警 察 に通 報 し,襲 撃 先 の民 家 付 近 に警 察 官 を 張 り込 ませ た 。

貨 幣 商 事 件 で は,誤 想 行 為 者 と貨 幣 商 との 間 に 詐 欺 に 関 す る 意思 疎 通 は1可

ら見 られ ず,貨 幣 商 はIE当 な 保 険 金,ll与求 しか 行 な わ な か った。 麻 薬 小 包 事

件 で は,現 地 の 売 人 は.,t;f'_の小 包 しか 郵 送 しな か った 。 た しか に,不 能 犯 の

捉 え 方 如 何 に よ って は,そ れ らが 可罰 的 な 未 遂 を 根 拠 づ け う る危 険 行 為 と

評 価 され る余 地 は あ る。 しか しな が ら,こ れ らの 「先 行 行 為 」 を 危 険 だ と

評 価 した と して も,そ れ は何 らの 阻 止行 為 を 要す る こ とな く法 益 侵 害 を も

た ら さな い ま ま 自ず か ら消 滅 す る微 少 な 危 険 に過 ぎな か った 。 言い 方を 変

え れ ば,こ こで 誤 想 者 に謀 議 と い う 先行 行 為 に基 づ く阻 止義 務 を 課 す こ と

〔73)こ れ に つ い て は,拙 稿 「先 行 行 為 に 基 づ く保 障 人 的義 務 の成 ㍍範 囲 に つ い て

(西)ド イ ツ に お け る議 論 を 素 材 に 」 犯罪 と刑 罰4}}(1988)83頁 以 ド

参 照 。 また,最 近 の ドイツ に お け る 判例 ・学 説 の状 況 を も含 め て この 問 題 を 総 括

す る 論 稿 と して,Sowada,DieGarantenstellungausvorangeganemTun

(lngerenz),Jura?003,236が あ る。
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共同IE犯 の誤想 につ いて

白体 が 無 意 味 とtわ ざる をえ な い の であ る(義 務 づ けの 必 要性 が 存 しな い)。

した が って,ク ラ ッ クに よ る,誤 想 共 同IE犯 不"∫罰 説 に 従 い な が ら も誤 想

行 為 者 の 未 遂 犯 と して の 可 罰性 を不 真If:不 作 為犯 の構 成 を通 じて 根拠 づ け

よ う と した 試 み は,結 局 本 人 自身 が 暗 に 認 め た よ うに,成 功 して い な い と

1」1えよ ケ711。

も っ と も,以iの 考 察 は な お詳 細 な検 討 が必 要 な 試 論 に と どま る。 共 同

正犯 論 を 含 む 共 犯 論 と未 遂 犯 論 とが 交 錯 す る誤 想 共 同iE犯 に つ い て,少 な

く と も問 題 の 所 在 を 可能 な限 り明 確 に 素描 す る こ とが で き た とす れ ば,本

稿 は そ の 目的 の 大.:を 達 成 した もの と,さ しあ た り満 足 す る しか な い。

㈱ その他,誤 剋UU司IE犯 事例 における誤想者処罰のための理論構成 と しては,共

同行為者 として想定 され た者を利川 した間接 正犯が考え られ よう(も ちろん,そ

の際道 具性の存 否に関 して慎 駐な検討が必 要 とな る)。 この点,団 藤博Lが 共同

正犯における共犯の従属性 につ いて言及 し,本 稿で取 り扱 った誤想 共同iE犯 に関

す る不 可罰説 の発想を述べ られた際の叙述 を引川す る。 「あ る者の行為が構成 要

件該 当性 を欠 くと き た とえば構成 要件的故意 を欠 くとき,高 度 の精神病 者

で ある ときな ど は,白 然的行 為についての共1司があ って も,も はや共 同.r

犯 にはな らない。その 者を利川す る他の者の行為は間接 正犯の概念 によって理解

されなければな らない。」団藤 重光 『刑法綱 要総論第{版 』(1990)385頁 注 ㈱、,

もっとも,誤 想共同 正犯 のケースでは,誤 想者は共同 正犯の意思で現実 には間接

正犯(実 行担当者 と想定 され た者の道 具性 が認め られた と して)を 行なったこと

になるか ら,関 与形式間 の錯誤 の問題に遭遇 す るであ ろう。その ような理論構 成

による可罰性 等,残 され た問題 も多いが,本 稿ではそ こまで 、/_ち人ることはでき

なか った。
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<2007年 度法 学会 記事>

O講 演会

「裁判 員制度 の 正 当性 とその 議論 の射 程」

講 師 緑 人 輔(広 島修道 大学 法学 部 准教 授)

IU1芋2007{1三101j2611(金)15:00～16:30

場 所 愛 知大学 車道 校 舎K201教 室

○ シ ンポ ジウム等 共催

「憲 法九 条 と 日本の未 来」

1三催:愛 大九 条の 会

講 師 奥 平 康 弘(東 京 大学 名誉 教授)

児E克 哉(三 重大学 人 文学 部 教授)

スヴ ェ ン ・サー ラ(東 京 大学 大学 院総 合 文化研 究科 准 教授)

liil芋2007{1三71」711(is)14:00～17:00

場所 愛 知 大ut・r.t;道校 舎K903教 室

「裁判 員模 擬裁 判 ～,,,,.t・生 に よる 市民 参 加型 裁判 シ ミュ レー シ ョン～」

i三催:愛 知 大学法 学 部

日il芋2007イ1三12ノ 」15日(ヒ)13:30～17:20

場 所 愛xn大,,,'f_ri道校舎3階 コ ンベ ンシ ョンホー ル
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