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1は じめに

ドイツの不 真IE不 作 為 犯を め ぐる判 例 は最 近 にお いて も多様な 事例 を取 り扱

い,従 来の不 作為 犯の 論点 に 新た な問題 を投 げ掛 けてい る。 ここに紹 介す る連

邦通 常 裁判所(BGH)第4刑 事部 の2008年3月6日 判決1に おい て も,f`1動

(DBGIISt.52,159;NJW20〔}8,1897;NStZ2008,391;IIRRS2008Nr.429;NZV2008,

360二1)1、R2008,346.
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4〔修 」:il:場 のi⊥ 易長 か イ・{分 な'整fliilのま ま 関 連 す る.運輸 会 祉 に トレ ー う 一 を 返

却 した た め,そ の 走 行 中 に ブ レ ー キ か 効 か な(な ってIL生 した 交1重'li:ll改に よ り,

当該 ト レー う 一 の 運 転rをr↑ む3名 を 死 亡 させ た ヒい う'ド案 か 問 題 とな り.

BGllは こU)被'll'呂 昌:1名 に 対 『」一る 修 」1i!L場 長 σ)保1;llU＼11り4'乾務 白1乍1まilf定 しつ つ,

L場 長 か 義fbつ け ら れ た 作 為 社 長 の 説 得^,駒 を して い た な ら は 死 亡 の 結 果 か

ブ邑生 しな か.,た と詫 え る か とい う 因'x:14'.1係に 関 寸 る 認 定 か 不 卜分 た とし て 原 判

決 を 破 棄 して い る

従 り て.イ 翼判 決 て は 実 際i.i三 とLて 不作 為 の 因 果関 係 ω 問 題 か ・巨要 と/,;る

か.そ れ に 完 、'1:つ部 分 で あ るLj'易 長 σ)保障 ノ＼i'1くJ義務1刑1去Lσ)f1三 為 義 務)の 発

'髭1・艮{処に1瑚'」一る1危触'
J哩1申味ド蛋い し カ・し な カ・ら.そ オ[に{t若 「レ)㌧亡llllもrt:しえ

な い ま ナこ.N,」題 とな 一・たf+lll.ll.し咀〔が ド でツ 刷1去221策(ノ}」 愚失i女ウピコFと い う こ とて.

」樋宍1巳`二才5け'る 輯ミF・';定ノ＼rlリノ乾乎芳にi瑚 二1一る1寺 ヴ朱な1菖員題1二 も1瑚オ)り う る モ こて,イ ≦

畢高て は こ 〔ノ)BG日2田i8{1こ:ζfj(i日'卜[ll爬 を 糸1{介し,そ れ に 匙・1"よる,}lr平尺で1見11苛∴焦

て 知 りえ た もω と も照 ら し 含 わ せ な か ら,IncAli第1刑'll:1'rllに よ る イ{件L場 長

に お け る 保 障 ノ＼的 義 務L')捉 え ノ∫を 中 心 に,わ か 国 の 近 時 しゲ1三11例と も 対照 させ な

カ～ら,若 二「U〕考劣《!をf∫なL・ ナこし・

2本 判決の 露拝案 と判決 要旨

中 事 案

イ髭件 の'1誓案 は ノぐ要ユ又 ドの 通 りで あ る

被 告 ノ＼は コ ン ク リ ー ト.運輸 会 祉 に,当 初lt運 転rと し て 採 川 さ れ.

'(1(11年 以 降 は 二評ilの 所 白'す る 白動 中1修理L場 長 に 就 い て い た そ の に場 て'は

整 備 作'!4:一や ⊥七較 的 軽 度 しりlr箏理.特 に デfス ケ'ノ'レー キ 皮 ひ ドう ム プ レー キ,そ

し て フ『レー キ ラ でニ ン7'の 交 換 も,,1,.t.lf%会社'1几 ・一 フ の5〔,台 以Lの トラ ッ ク

に')い てf1"な わ れ て い た そ れ 以Lの 修 理 は1.1】1:門の 修 理1:J";;に 委託 され た 当

該 修 理L場 に お い て は さ らに.,名 が 従1ド し て い た か,彼 らは 被 告 人の1'旨示 に 服

して い た 被 告 人 は 自動 車 のlll'1城に 関 す る職 業教 育 を受1ナ て い な か っ た か,遂

行 され る 作 貨 に 関 して 必 要 な 基 イく知 、llilはf∫して い た'11該 修 理II_1ijに は プ レー
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欠陥 車両による交通 死亡事故に関する白動 車修理L場 長の保障人的義 務

キ検is場 がな く,プ レー キ装 置へ の作 業結 果は ブ レーキ試験 及 び走 行試験 によ っ

て統御 され た。

"i該 コ ン クリー ト運 輸 会社所 有の セ ミ トレー ラー(運 転f・Ma)に よ って 事

故が惹 起 され,Maを 含 め.計3名 が死 亡 した,,Maは ブ レー キの完 全 な故 障

のた め 自動 車に対す る制御 を 失い,ブ レー キが効 か ない ま まスー パー マー ケ ッ

トの建物 に激 突 したので あ る。 事故 の時点 で は トレー ラー の右 前輪の ブ レーキ,

後 輪 匿1〔軸 のブ レーキ,及 び トレー ラーの繋留1即 近のブ レー キが機能 して いなか っ

た。 トレー ラーの 後輪 の ブ レー キ ラ イニ ン グは数 ヶ月前 に交換 され て いた に も

かか わ らず,ま った く損 耗 して いた。 何 故 な ら,Maが 前輪 の ブ レー キの 欠陥

のた め 一被 告人 はその こ とを 認識 して いたが 一 トレー ラーの斜 行を避 け るべ く,

isと して ハ ン ドブ レー キ を使川 して い たか らで あ る。 ハ ン ドブ レーキ は前輪 ブ

レー キ に作川 せず,ト レー ラーの他 の ブ レーキ にのみ 作 川 した。 右側 前輪 の ブ

レー キは,ブ レー キ ラ イニ ン グが調 節装 置の 欠陥 に よ りブ レーキ デ ィス クに接

続 しなか ったため,機 能 しな か った。 トレー ラーの ブ レー キが機 能 したな らば,

本件'1轍 は ブ レー キ によ って回避 されえ たで あ ろ う。 本件 事故の 前,被 告 人は

試験 走行 を行な ったが,そ の際,ブ レー キの問題 が飛躍的 に増 大 し,ト レーラー

は道路 交通 に お いて もは や運 転 で きな い ことを確 認 した。 被 告人 は,ブ レーキ

の問題 は 前輪 ブ レーキ の破損 した調 整装 置が 原因 で あ ると推測 したが,ll視 さ

えす れば,後 輪車 軸の ブ レーキ ラ イニ ング も完 全にす り減 って い る ことを確 認

す るこ とが で きた。 しか し,彼 はそ れ以 ヒの 検 査を しな か った。 彼 は運 輸 会社

の社 長(以 前の共 同被 告 人で あ ったS)に この 事実 を 知 らせ,ブ レー キの問 題

のた め,調 整装 置 を修理 しな けれ ば もはや トレー ラーの走 行 はで きな い と説 明

した。 そ れ に対 しSは,調 整装 置 は既 に注 文 して いるが,Maに は翌.週まで ト

レー ラーを さ らに使 用 させ る と応 答 した。即 ち,Maは 手際 よ く1抑吋を操縦 す

るで あ ろ う,と 。 被 告人 はSを 翻意 させ よ うとはせ ず,Maに 対 して は,調 整

装 置 が注 文済 み で あ るこ とだ けを伝 え たuMaは トレー ラーを さ らに 事故 の 前

数 日間使 川 して いた。

原 審(LGDetmold)は 被 告 人 に対 し,過 失致 死罪 に よ り9月 の 自山刑 を 言

い渡 し,そ の執行 は保 護 観察 のた め猶rさ れたu原 判決 は義 務違 反 を,被 告 人
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か 後 輪11〔軸 の フ噛「レー キ ラ でニ ン ゲし・,進行Lた 摩 耗 を 確1認 せ'す,そ れ 故Sに7「

レ ー キ 状 態 の 劇 的 な1甚冒ヒに つ い て 包 括 的 に 矧 らせ な か っ た と こ ろ に 見 た さ ら

に.被 告 人 け 後 輪 車1舳の フ レー キ ラく陥 を 発 見 し た 場/,.lfには,独 自 に1修理 を 実 行

し た て あ ろ う 何 故 な ら.彼 は ブ レー キ ラ でニ ン ゲの 交換 の よ う なll常 的 な 措

置 に つ い て は 社 長 の 同 意 な しに 行 な う こ とか で き た か ら.と も判 示 さ れ た

z,判 決 要 旨

被 告 人 か らのil盲 計に 対 し.BGII第111二1レ1}:剖;は 破 彙 ノ1『三戻 レプトlj決を ト'した ま

ず,篇,1年ll`聾 キ払1よ垢{'i三1葺人LをL'1,ド〔わ,よ う`こ ま とy)る

LGは 交 通 死L'll:故 に 関 す る 以 前 の 兵II7」被ri!人Slxひ 被 告 人 の 刑 法1'1{」答 責

性 をr∫定 した

以 前 レ)共1司 被 告 ノ＼Sは.fltカi、Fノ 「レ ー キ・レ)劇ζ鬼眞レ)ナニめll〔1山1カ・も は や 制 御1イく

可 能 た とい う{1月1'111に お け る 被,i.it人のif体 的 千旨摘 に もか か わ ら す.「1動1巨

の 運 行 停1ヒ を 促 さ ず,¥f;iか さ ら に そ れ を 運 転 す る の を 許 容 した 二 との1.を 負

うLGは 彼 告 人 の 義f芳 違 度 を,彼 が1修 理i場 の 労 拶む痔 と し て の 性 贋 に お い て

走 行 試 験 と 並 ん て 少 な くと もフ レー キ ω 口 視 検 在を 行 な わ ね は な らす.そ ω 際,

彼 は 後 輪 車 軸 の ト弓 ノ、プ レー キ の 摩 耗 ω 進 行 に 気 つ い た て あ ろ う1と い う と こ ろ

にIILる さ ら に,彼 は 以 前 のliJ司ll芝 告 人Sに フ レ ー キ 作 川 の 劇 的 な 理lfヒに

つ い て よ り 具 体 的 に 情 帳 を 与 え な け れ ば な ら な カレ,た 彼 は'i'一に 様 ゴ・を 見 る だ

け で 何 も し な い と い うSの 反 応 を 異 議 な く 目'受 して は な ら な か'・ た 彼

1士危F灸 ナ∫」塾 浸∠をf半')7レ ー 一トll式コ検 を 辛旨腎灸 しナこf皮`よSl二 こ1tを 判乏;㌃Lナ∫`ナオz

ば な ら な か っ た そ れ に よ り,1巨 両 が 制 御 不1・∫能 て'、炉、る と の,1'明 か.釦,、穿躇 す る

掃:上乏をll兇1字づ一る,よ り ・宇(訂白 ブ∫ヨこ乏見ll;ラ」北をii・1'fこて.誇レノ')う こ`う才ヒf済」童1ズ1ま交

通 死 亡`ll:故 に と_,て 因 果的 て もあ る と い う の は.既 に 少 な くと もそU)i'任 あ

る 目 視 に よ る 点 検 を す れ は,ト レー ラ ー の 後 輪ll〔軸1二 お け る フ レ ー キ の 摩 耗 に

気 つ い た て あ ろ う か ら 被 告 人 は 二 の 場 合 に 自 発 的 に 作 黛 の 停 止

IWeザksmUs1{,1}pを 決 定 し た て あ ろ う そ れ は 彼 か 祉 長 の 同 意 を 要 し ノ∫い 純

枠 な 目常II'JIIIII"1てあ っ た.と

しカ・し,算}11「lj'狂 剖封ま1皇}1'1可1喪を41{焚∬:する ます,イ 裏斜守皮1㌃人、σ)骸こド';tノ＼ri勺才乾子芳
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欠陥ll{両によ る交通死 亡事故 に関す る白動 車修理 「場 長の保障人的義 務

の発 生根拠 につ いて は,以 ドの よ うに判示 され る。

「な るほ どLGは,被 告人 は作 為 に よ る過 失致 死の 責 を 負 うのか,あ るい は

不作 為 によ るその 責 を負 うの か につ いて判 示 しなか った。 しか し,法 的 評価 に

お け る考察 は,LGが 被 告 人 に対 す る所 為 非 難の 重点 を 以 前 の 共同 被 告

人Sと は異 な り 『専 り』 不 作為 に 見 た こ とを ト分明 らか に帰結 す る。 そ

の限 りで 当刑1拝部 は また,被 告人 が 自動 車1:場 の命 令権 を 有す る労働 者と して

の性 質 に おい て保 障人 的地 位 を有 し,そ れ 故彼 に は交通 事故 の被 害 者に 対す る

結 果回避 義 務 も課 され た こ とにつ いて 疑問 を有 しな い。 交通安 全のた め に,rl

動 車の そ の時点 で の交通 に とって安 全 な状態 につ い て法律 ヒ,一 一次 的 に は所 有

者(道 路 交通 許 ・∫法31条2項)及 びr1動li〔運 転 者(道 路 交通 法23条1,2項)

が管 轄 す る ことは,こ の保 障人 的地 位の 肯定 を妨 げ る もので はな い。 その こと

は既 に,所 有 者が彼 の答 責性 を 専門 知識 を 有 し信 頼で きる ことが明 らかな 補助

者の 配 置 によ り制限 しうるが 故 に,妥 当す る(文 献 引川略 紹 介者 注)。 この

よ うな所 有 者,本 件 で は運 輸 会 社の社 長 の答 責性 と並ぶ被 告人 の保ll章人的地 位

は,労 働 関係 の範 囲 内 にお ける整 備任 務 の引 き受 けか ら生 じた。 そ れ は彼 によ

り整 備 され るべ き会社 のr.両 の運 行 によ り公 衆に 対 して存す る危 険 の除 去 に関

す る。 そ れ故,整 備義 務 の労 働契約 によ る引 き受 けは 同時 に,彼 の 監視 す る会

社 車両の 不 卜分 な整備 に よ り作 出 され る危 険領域 に入 るすべ て の交通 関j.者 に

対 す る保 護 機能 も根拠 づ けた(そ れ に つ いて は,'11刑 事 部のBGHSt.17,224

[229]=NJW2002,1887=NStZ2002,421も 参照)1、1

次 に,第4刑 事部 は 被 告人 に義務 づ け られ た 作為 の内容 につい て は原判 決 に

賛 成 したの で あ るが,'且1該 不作 為 と死 亡結 果 との因 果関 係の 認定 に関 して 原判

決 に 異議を 唱え る。 即 ち,

「LGは 会社 の 所 有す るrl動Ilq二 場 内で の 被 告 人の 活動 領 域 に 関 して な され

た 認定 に よ り,被 告 人 は2004年6月19日 に ブ レー キ検 査を怠 って はな らず,

彼 に と って 可能 な 目視点 検 を しな けれ ばな らず,そ れ に よ り トレー ラーの 後輪

車軸の ブ レー キの悲 惨 な状態 が 発覚 したで あろ う ことを も前提 とす るが,適 切

で あ る。LGが 被 告 人 に,以 前の 共同 被告 人Sに 対 し トレー ラーの ブ レー キ状

態 の劇 的な 悪化 につ い て全 範囲 にわ た って 『よ り ・義 的 に』 報告 しな か った こ
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とを非難することにも異議は唱えられえない。 しか しながら}LGは 上

告趣意が正当に主張するように 一 この義務違反が死亡事故の原因であった

ことをト分証明していない。

なるほどLGは,被 告人が 少なくとも責任を負う目視点検をすれば,

彼は トレーラーの後輪車軸のブレーキライニ ングの摩耗に気づいたであろう

自発的に作業の停止を決定 しえた(し,そ うしなければならなかった)

ことを認定した。というのは,会 社所有の工場におけるブレーキライニングの

必要な交換は,彼 が原則として社長の同意を要しない口常的措置であったから。

しかし,そ れを直ちに前提としうるのは,被 告人が後輪車軸の欠陥を次に予定

される トレーラーの投入までに残された時間において除去しえた場合のみであ

る。そうであったことについて原判決は態度決定 していない。また原判決から

は,次 の走行前に後部車軸のブレーキライニングだけが交換された場合に事故

が回避されたのか否かは引き出されえない。

自ら自動車を必要な修理の実行まで運行停止にすることが被告人の権限内で

はなかった場合には,被 告人は彼の保障人的地位から生じる義務を原則として

社長への報告によって履行したであろう。というのは,そ れによって彼は自ら

に付託された車両所有者の答責性を再び所有者に返上するから。なるほど,被

告人にはLGが 意図したように 雇用者にブレーキ効果の劇的な悪化

について思い切って報告し,そ の反応を異議なく甘受しないようには要求され

なかった。 しかしながら,被 告人は彼の引き受けた答責を,共 同被告人Sに

対し,彼 にとって事実的に可能で規範的に期待可能な範囲内でブレーキの認識

しうる状態,そ れ故本件では後輪車軸のブレーキがほとんど摩耗していること

について完全に指摘した場合にのみ満たしたのである。 しかし,彼 がそうしな

かったということは,こ の慨怠が交通死亡事故において因果的に作用したこと

をも直ちに証明するものではない。その限 りでLGが 法的評価の中でそ

れを前提としたように 一 なるほど原則的に,ト レーラーの前部ばかりでな

く後部の車輪においてもブレーキが悲惨な状態あったことに関する包括的な啓

発がr躊 躇する社長をも納得させ』『Sが営業的考慮を放棄すること』が期待

されたかもしれない。 しかし,共 同被告人Sが 後輪屯軸のブレーキにも欠陥
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欠陥ll藍両 による交通死 亡嘱故に関する自動 車修理r場 長の保障人的義務

あ りとの被 告人 の指摘 に よ って実 際 に 『態度 を変 え』 た であ ろ うか 否か は証明

されて お らず,そ れ 故 さ らに解 明を 要す る。」

この よ うに,BGH第4刑 事部 は,被 告1:場 長 の とるべ き作為 の 内容 で あ る

後 部 屯輪を 含 めた ブ レーキ の検 査(口 視で よい)及 び検 査結 果の社 長 への 報告

(これ らの点 につ い て は原 判決 を 是認 して い る)の い ずれ に つ いて も,死 亡 事

故 との(準)因 果関 係 が証 明 されて い ない とい う理 山で,破 棄差 戻の 判決 を ド

したの で あ る ㌔

この 事件 及 び原審 ・L告 審 の 判決 か ら窺 い知れ る不真 正不 作為 犯の 論点 と し

て は,本 件 原 判決 破 棄の理 山 と な った,不 作 為 と結 果 との因 果関 係の 問題1も

さる こ となが ら,む しろ次 に掲 げ る諸点 の ノ∫が理 論 的興味 を 惹 くよ うに思 われ

る。 即 ちそれ らは,r働 車整備 ・修理is場 長が そ こで 不 卜分 に しか整 備 され な

か った車 両か ら走 行 ヒ発生 す る危険(従 って,そ れ に よる法 益侵 害)に つ いて

いかな る根拠 に基 づい て保 障人 的義 務 を負 うもの と解す べ きか とい う,作 為義

務 の 発生根拠 の問題,次 に1:場 長が なす べ き作 為の 内容 とそ の限 界(特 に期待

可能 性 の 問題),そ の 際,本 件 の よ うな過 失 不作 為犯 の場 合 に は,過 失 に関す

121な お,新 たな審 理 に おい てt;arの 判断 に到 逮 した場 合 に は,ド イツ刑 法13条2項 に

よ る刑の 任意 的減 軽 の余地 に つ いて も検討 すべ しと本 判決 は末尾 で 付 言 して い る。

(3〕 本判 決 も不 作 為の場 合,結 果 との因 果関 係を.も し期 待 され た作 為が な され て い た

な らば結 果が(確 実性 に接 着す る蓋然 性 を以 て)発 生 して いなか ったで あ ろ うか と い

う,仮 定 的 条 件 を付 け加 え たi-.で の 喪返 さ れた 条件 関 係で ト分 と してお り,こ れ はわ

が国 の最 高 裁 判例 に お け る と同様 と 言え るG最 決'F元 ・12・15刑 集43・13・879(1'

中八 九`川 牛)参 照r原 槻 喪の 認定 によれ ば,被 害 者の 女性 が被 告 人 らに よ って注

射 され た覚 せ い 剤に よ り錯 乱状 態 に陥 った 午前零 時.,こ ろの 時点 に おい て,直 ちに被

告 人が救 急 医療 を 要請 して いれ ば,lld女 が 年 若 く('置1時 ・こ年),生 命力 が旺 盛で,特

段 の疾 病 が なか った こと な どか ら,卜 中八 川 司女の救 命 がr能 で あ った とい うの で あ

る、,そ うす る と,同 女の救 命 は 合理 的 な疑 い を超 え る程 度 に確実 で あ った と認め られ

るか ら,被 告 人が この よ うな 措 置を とる こ とな く漫然1司女 をホ テ ル客室 に放 置 した 行

為 と午前:時 一'i.分 ころか ら午 前四 時 こ ろま での 間 に同 女が 同室 で覚せ い剤 に よ る急

性心 不全 の ため 死 亡 した結 果 との間 に は,刑 法i一の 因 果関 係が あ る と認 め るのが 相'11

で あ る一
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る結 果 回避 義務(注 意義 務)と 不真正 不 作為犯 の 保障 人的義 務 の関 係で あ る。

さ らに は,ト レー ラ ー運 転手Maの 死 亡 につ い て は,彼 が 自ら しか るべ き危

険 に赴 い た ことか ら,そ の 自 己答責性 によ り(わ が国 の最 近の 議論 で いえ ば,

「危険 の引 き受 け」)被 告人 らの 刑 事責任 が制 限 され う るので はな いか とい う点

も想起 され る ところで あ る。

そ こで,次 項 で は,本 稿 執筆 時点 で筆 者 の知 りえた ボ ッシュ及 びキ ュール の

本 件評 釈 を適宜 引 用 しつ つ,そ れ らの問 題 につ いて ご く簡 単に検 討 して み る こ

とにす る。

3本 判決の問題点

(11工 場長の保障人的義務の根拠

本判決は原審と同樵 自動車修理工場長の整備不良 トレーラーによる死亡事

故を回避すべき保障人的義務を工場長としての地位,具 体的には労働関係の範

囲内における整備任務の引き受けから根拠づけ,そ こには彼の監視する会社車

両の不 ←分な整備により作出される危険領域に入るすべての交通関与者に対す

る保護機能 も含まれているとしたa>0こ こでは 「引き受け」という言葉が目を

14)因 みに,こ の箇所で第4刑 事部は同刑事部によるBGHSt.47,224判 決を括弧書きで

引用 しているので,こ の判決を簡単に紹介 しておく 事案は,ヴ ッペ タール ・モノレー

ルの軌道設備貞新 工事にあた り,除 去すべき構造物が放置されたまま 工事が終結 した

ため,運 行再開後に営業卓両がその障害物 に衝突,脱 線 し,そ の ままヴッバー川に転

落 したため,乗 客5名 が死亡,少 な くとも37名 が負傷 したというものである そこで

は,被 告人たる作業員の 「保障人的地位は被告人Fか ら彼 らに 与え られた任筋の事実

的引き受 けによって根拠づけられた 任務は運行営業に対する,強 力なことの知れ渡 っ

ていた危険源の意図的除 去に関 した。それ故,こ の任務遂行の事実的 引き受 けは被告

人のロープウェー利用者 に対す る保護機能 を根拠づけた 弁護人により主張 される見

解とは異なり}そ の限りで,破 告人がそのような保護機能を引き受 けるよう労働契約

上義務づけられ ていたのか否かは重要でない。保障人的地位にとって決定的なのは,

義務領域の事実的引き受けのみであって,し かるべき契約 ヒの義務の存在(で もある

わけ)で はない」 と判示されている。
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欠陥1紅両によ る交通死 亡事故 に関す る白動 卓修理L場 長の保障 人的義務

惹 くが,別 にi揚 長 が直 接,被 害 に遭 った スーパ ーマ ー ケ ッ トの客 や運輸 会社

の運 転 丁一の生 命 の保 護を 労働契 約 に よ って引 き受 けた わけ では ない と 見るべ き

で あ ろ デ1。 何 故 な ら,こ こで交通'拝故 の被r1;.に 対 す る保護 の 事実 的 引 き受

けを認 め る とい うこ とは,い わ ば不特 定 多数 人に 対 し,個 別 に引 き受 けの意思

を 明示黙 示 の う ちに表明 しない まま これ を認 めて しま うこと にな り,極 めて技

巧 的だ か らで あ る。 また,そ れ ばか りで な く,保 護の 事実 的引 き受 け とい う,

ドイ ツ及 びわが1司を問 わず 見解 の対 立な く好意 的 に認 め られて きた義 務 づ け根

拠 が,従 来の保 障 人的義 務 の発生 根拠 には 当て はま らな いが'11罰的 な 事象 にお

いて 不真iE不 作 為 犯を 成 、γさせ るた めの 方便 と して濫 川 され る恐 れ が憂 慮 され

るか らで あ る1い。 他 方,整 備 不良 車両の返 還 を 危険 な先 行行 為 と見 てr場 長 に

151も っと も,Iiuh且,NJW2{〕08,S.1899[本 件 評釈 」は.本 件is場 長の 保障 人的 義務 の

発 生根 拠 を,監 視 者的 保障 人 にお い て も認 め られ るべ き(本 件で はす べ て の交通 関 与

者に対す る)保 護の 事実 的 引 き受 け に求め て いる、,

161こ のT一法 を徹 底 させ れば,保 護 の 引 き受 けが 保障 人 的義 務 の統 ・的根 拠 に まで 登 り

つ め る こと にな ろ うが,そ れ に よ って,従 来認 め られ て きた 多種 多様の 義 務づ け根 拠

の特 殊性 や 成 、8五範囲 限定 の試 みが な いが しろに され る恐 れ は否定 で きな い。

ところ が,わ が11{1の刑'14製造 物it任 に関す る学 説 に は,製lll窟1の使 川 者等 の法 益{呆護

の 引 き受 けを 介 して,製 造 者の製 品回収"・の作 為義 務 を認 め よう とす る見解 も存 す る

即 ち,北 川 佳 世t-r欠 陥 製311111111収義 務 と刑'1ES'1任1!∫ 販後 の製 品回 収義 務 の根拠 を

め ぐるわ がIK1の議 論1神IIIili稀1巻(2006)1R1頁 以 ド(201～2頁)は11動ll蝦

売 の ケー スを念 頭 に置 い て,次 の よ うに論 じる,1ま た,rl動1ド のよ うに 製造 業 者が 市

販 後 も販 売店 を通 じて 製 品等 の安 全 保証 の た めに ユ ーザ ー管 理 を行 って い る場 合 に も

同 様 の こ とが いえ る.こ の よ うな場 合 には,製 造 業 者 らに は販売 後 の 製品 に 対す る影

響 力 しか 認 め られ な いの で はな く,製 品の 安 全管 理 につ いて の 白 己の意 思 にJ,1'一つ く引

受 けが あ り,製lll11の使 川 者が それ に依fr一して い る'14'k関 係,す な わ ち,と くに安 全管

理 面で の 事実 ヒの 支配 ・依fr-ICJ係が 認 め られ る ため に,製 品lll1収義 務 をitsさ れ ると

判断 で き る。1も っ と も,i`t動 車 メー カーが 販売 店 へのllこ両 引 き渡 しの 後に は ま った く

わ れ関 せず の 態度 を 貫徹 す る こ とはで きない で あ ろ うか ら,北 川 教授 の 限定 的 前提 条

件 は ほぼ常 に 充 足 され,結 局 事実 ヒ,被 害{そへ の保 護 の引 き受 けを 介 した 製造物 責 任

が 認め られ る こ とにな ろ う,,そ して,そ れ は本 件 でBGH第4刑 ゜1;部が 判示 した と こ

ろに近 い 説明 で は ないか と思 われ る 、この よ うに,こ の北 川教 授 の設 例 に おい て は,
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交通事故等の阻止を義務づけることも この発生根拠を凡そ是認する限り

は7考 えられようが,む しろ,1二場長が運輸会社の保有する整備不良車

白動 車メーカーのユーザーに対す る保護引き受 けの意思表示 は,販 売後の支援体制を

整えてお くことによって比較的容易に認め うることになろう(ド イツにおける類似の

見解 として,Schtlnemann,Unternehmenskriminalit肌,in:50JahreBundesgerichit-

shofBd.IV,2002,621,S.640f.Roxin,StraferechtATBd,II,2003,S.782f.な お,

北川教授はかつてよ り,刑 事製造物責任における製造 ・販売 業者の製品回収義務の根

拠を,流 通に置かれた製品を現実に支配 していたとllえ ることに求めて いた,北 川

「製造物責任をめ ぐる刑法Lの 問題点 一 ドイツ連邦通常哉判所の皮 革用スプレー判

決をめ ぐる議論を手掛 か りに 」早法71巻2}」(1996)171頁 以 下(200～201頁

以 ド))

また,齋 藤彰 ∫「公務員の職務違反の不作為と刑事責任」金沢49巻1号(2006)46

頁以F(94頁 以 下)及 び齋藤(同 名タイ トル)刑 法47巻2号(2008)50頁 以F(58

頁以F)は 薬害エイズ事件における当時の厚生省生物製剤課長の 一般 市民に対する保

障人的地位を市民の無保護性及び薬事法に規定された製薬会社や医師に対す る指示 ・

命令権限か ら,そ の鮨保護性を埋め合わせるべ く課長自らその危険阯止任務を引き受

けている 「と考えることができる」(齋藤 。刑法47巻2号59頁)こ とか ら根拠づけて

いる。齋藤准教授 は,「それを回避するのに専門的な情報や特別の介入権限を必 要とす

る危険が問題となってお り,そ のような情 報及び権限が 一般市民には与え られていな

いために私的な保護可能性が存在 しない場 合には,国 家は,情 報が 自らに集中する仕

組みを構築 し,結 果回避 に必要 な権限を独占す ることによって,他 の保謹 可能性を排

除 しているとみることができる」(噺 藤 ・刑法47巻2号60頁)と 説明する 官僚に刑

法 ヒの作為義務を認めることにより国民の法益侵害について過失不作為犯の罪責を負

わせ ることの 当否(齋 藤 ・刑法47巻25}61頁 以 下参照)白 体はさておき,こ の齋藤

説及びk記 北川説で意図されて いる保護の引き受けは もはや 「事実的な」引き受 けで

はな く,規 範的引き受けない しは引き受 けの擬制であ って,製 造物責任とか薬害 事件

といった個々のケー スでは躯ま しい解決を もたらしうるとして も,そ のような義務づ

け根拠を 一般的に認めることによる懸念は,本 文に記 した通 りである

{7)こ の点につき,拙 稿 「先行行為に基づ く保障人的義務の成;r.範囲について 一(西)

ドイツにおける議論を素材に 」 犯罪 と刑罰4号(1988)83頁 以F(95頁 以 ド)

参照、なお,後 述の皮スプレー事件判決(BGHSt.37,106)に おいては,ス プ レーの

製造会祉及 び販売会社の取締役の保障人的義務の根拠が危険な先行行為に求められて

いる,本 稿注{9}も 参照。
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欠陥 車両によ る交通死亡事故 に関す る口動 車修理1二場長の保障 人的義 務

両 とい う危険 源 を不1'分 な整備 後 も依 然 と して,運 輸会 社 グル ープ 内で 一定 の

権限 を有 す る社 員 とい う 、宏場 にお いて 支配 して いた と言い うるの で はなか ろ う

か(か く して,「 機 能='Sah.」にい う監 視 者的 保 障人 的義 務 が1二場 長 に課 され た と

見 る こ とにな る)「.RII(11。その 際,本 件 で 整備1二場 のr_r長 は,い わ ば欠 陥 製造

{8}監 督過 失の'14例 につ いて 同 旨を指 摘 して いる のは,林 幹 人r国 家 公務 員の 作為 義務1

現1田41}}(2002)20頁 以 ド(241'1)。

191こ れ が も し,・ 般 のr1動 車利 川者 か ら'11該修理r場 に整 備 ・修 理 の依 頼が あ り,1:

場長(あ る いは その 他 の従 業 員)が 不 卜分 な整 備状 態 の ま ま依頼 者にr1動 車を 返却 し

て,8μ 故 が 発生 した とい うよ うな場 合で あれ ば,製 造 物iiiL一の ド位'拝例 と して 取 り扱

うこ とがで きよ う(な お,わ が11ミiでも,2〔〕〔〕2年に 三菱rl動iの トレー ラー に おけ るIlt,

軸周 辺 部 品 「・・ブ」 の 強度 不 足 によ りタ イヤが 脱落 してrx1"・3名 が 死傷 し,さ らに同

年,同 社 の トラ ックに お ける クラ ッチ系統 部品 の 欠陥 に よ り同li〔が 暴走 して運 転 者が

死 亡す る とい う巳1`故が 、ヒて続 けに 発生 し,110iに つい て は1絨19(2007)年t?11111

日,後 者につ いて は'内戊20(2008)年1月1611に,い ずれ も横浜 地 裁 に よ り,前 者

の'lr件 で は"jllのli∫場[Illl質部長 及 び 同部 グルー プ長 が,後 者 のWl:で は こ菱ri動ll〔か

ら分 社 した'一 ふ そ う トラ ック ・バ スの'11時 の会 長,社 長,副 社 長,及 び品 質 ・技 術

本部 長が 業務 ヒ過 失致 死 傷罪 に よ り有 罪の 判 決を 受 け てい るli'll控,rl),ド イ ツで

もい わ ゆ る皮 スプ レー6ド件(BGIISt.37,IOG;「 ド案 と判決 内容 につ いて は,拙 稿 「刑法

ヒの 製造物iiitと 先 行行 為 に1,1""一つ く保障 人的義 務 近 時 の ドイツ におけ る判 例及 び

学 説 か ら1愛 媛18巻4}}(1992)ai頁 以 ド参照)を 契 機 に 刑法1・の製造 物 責 任

(特 に製 品回 収義 務 を 介 した不 三'ζ[E不作 為犯 構成 を巡 って)が 活 発 に論 じられ るよ うに

な った(ド イツ及 び わが 国 の議 論状 況 の概 観 等 につ き,拙 稿r製 造 物 責 任 と不 作為 犯

論1現 刑4P}(2002)26頁 以 ド参照)。 しか し,製 品lll1収義 務の 根拠 づ け につ いて は

(も ちろん,凡 そ それ に 否定 的 な態 度 を と らな い場 合 に限 られ るが),L記BGIi判 決

が 危 険な 先 行行 為 にそ れ を求 め た ものの,こ の義 務づ け根拠 に 対す る(特 に わが 国 の

学 説 に おい て厳 しい)批 判的 風潮 もあ り,な お未 解決 の 問題 と11わ ざる をえ な い(前

掲 注(6)の 北 川 教授 の論 文2本 もi先 行 行 為1以 外 に よる製 品llll収義 務 を根拠 づ け よ う

とす る試 みで あ る)、,ま た,Jakobs,Straf　 ・echtAT2.Aufl.。1991,29/42ff.等 でi三張

され る 見解 を 背 景 と して,「r;分 の 白山 な行動 か ら生 じた結 果 につ いて の責任 は 「1分で

負わ な くて は い けな い し,自 分 の11!llな 行動 に よ って 白分 の守 備 範朔 に 危険 が生 じた

と き はそ こか ら他 人 に害 が 及 ば な い よ う配 慮 しな けれ ば な らな い 」 との 原 則 か ら,

1『1`1分のr1111な 行動 』 と しての 活動 で あ るの な ら,製iの 製造 ・販売ll芋には 製品 の 危

険 性 につ い て 「三観 的 に も客 観 的 に も過 失 はな く,そ れrl体 は無 過 失で 行 われ た活 動 で
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物の 一種と言える整備不良車両を親会社であるコンクリート運輸会社(具 体的

には同社の運転手Ma)に 引き渡 した後も問題の トレーラーを支配していると

,1'えるのかという点が検討されなければならないが,点 検 ・整備を依頼した者

が一般の自動車利用者である通常の場合とは異なり,運 輸会社内の整備工場と

いう位置づけに過ぎなかった本件の場合は,運 輸会社側に トレーラーの占有が

戻った後も,被 告工場長はなおも同車に対する危険源支配を維持していたと見

る余地があろう。このようにして,同 人の保障人的義務を認めることには,そ

れが 危険源支配,あ るいは危険な先行行為に基づく 監視者的保障人

としてであれば,結 論的には問題ないと思われるtD)0

あって も,後 にその危険性が判明 した場合にはこれを回収 しなければな らない,と い

うことも明らか1と して,刑 法上の製造物責任を積極的(ほ ぼ無限定)に 認めようと

する平山幹 子(伊 東研祐編 著)『は じめての刑法』(2004)ll8頁,同 『不作為犯と正

犯原理』(2005)181頁(も っとも,後 者の著書での説明は,先 行行為に基づ く保障人

的義務の文脈において行なわれているので,こ の平山説は先行行為に基づ く保障人的

義務の原理を 、㌃い換えた もの と思われる),さ らにはFreundの 所説を援用 し,製 造物

の製造 ・販売 という 高められた リスクを伴 う行為」は相当の危険回避措置を講 じる

ことを条件に許容 されていると して,製 造業者等の 「特 別の答責性」 は製品出荷後 も

継続すると主張する神例康博 「欠陥製造物の回収 とその限界に関する覚ll1一 いわゆ

る薬害エ イズ 。ミドリ1'si・件刑事判決を契機 として 一 」板倉占稀(2004)183貞

以F(191～2頁)も 注IIに 値す る。 この神例(Freund)説 は,1二述の乎山(Jakobs)

説 と同類の見解 として まとめることがで きよう その他,製 造物 に関す る情報の所在

等を基準に,結 果回避を最も効率的になしうる者を保障人にする見解として,鎮 口征

樹1刑 事製造物 責任における不作為犯論の意義 と展開」本郷法政紀要8り ・(1999)343

頁以 ド(365頁 以F)も ユニークな試みであるが,詳 細については,例 えば前掲拙稿

本注 ・現刑41号26頁 以Fに おける紹介を参照されたい

⊂1mな お,本 判決を取 り扱うBosch,GarantenpflichteinesKfZ-Werkstattleiters,JA

2008,737,S.739Anm.4は,本 件被告人の保障人的義務は保護の引き受けの要素とい

わゆる社会安全義務 との結合に基づ くとの折衷的評価を加えている。 また,わ が国に

おいても,島 田聡 一郎(111r1厚 編著)『 クローズア ップ刑法総論』(2003)101頁 が大

規模建造物の火災事故のケースに関 して,危 険源の管理と共に,来 場す る客の保護を

弔実 上引き受 けた点 にも保障人的義務の根拠 を求めているが,こ こで想定されている

自らの支配す る 一定の空間 に招き入れた被害者と本件のような公共の空間にいる被害
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欠陥車両による交通死 亡'ド故 に関す るrl動 匠1`修理 「場長 の保 障人的義 務

121義 務 づ け られ る作為 の 内容 とそ の限 界

そ れで は,義 務づ け根拠(危 険 源監 視義 務)の 点 で 問題 はな い と して,本 件

被 告人 には ど こまで の作 為が義 務 づ け られ え たの であ ろ うか。 本件 第4刑 事部

に よれ ば,被 告1:場 長 は 少な くと も彼 に と ってrtr能で あ ったll視 によ る後輪 部

分を も含 めた プ レー キ点検 をす べ きで あ り,そ れ に よ って発1Lさ れた場 合 には,

当該 トレー ラー の後輪 ブ レー キ に関す る欠陥(摩 耗)に つ いて も合 わせ て運 輸

会社 のS社 長 に報 告 しな けれ ば な らなか った とい う。 但 し,BGH第4刑 事部

は原 審 の よ うに 「彼 は 単 に様tを 見 るだ け で何 も しな い とい うSの 反応 を 異

議 な くit受 して はな らな か った。 …… 彼 は危険 な逸 走 を伴 うプ レーキ試験 を経

験 した。 彼 はSに これ を報 告 しな けれ ば な らな か った。 そ れ に よ り,車 両 が

制御 不 可能 であ る との 言明が,躊 躇す る社長 を説 得す る,よ り一義 的 な表現 形

式 を得 た で あ ろ う」 とい うよ うな,S社 長 の心 変 わ りに向 け て説 得 す る こ と

まで は 明示的 に義 務 づ けず,ブ レー キ点検 の結 果を報 告す れ ば,そ れが 「期 待

され た か も しれ な い」 と述べ るに とどめ,あ とはその よ うな義 務適 合的 態度 と

S社 長の 車両運 川の 断念 との間 の因 果関 係 の問 題(証 明 な し)と して処理 した

ので あ る。

た しか に,本 件欠 陥 トレー ラーを管 理す る最 高 の責任 者は その車 両 が所属 す

る運 輸 会 社 の 社長Sで あ り,被 告 人 はそ の いわ ば 付設1:の1二 場 長 に過 ぎな

い(し か も,元 々は運輸 会社 の運 転 手と して採 川 され た 人物 であ る)。 その よ

うに見 れば,被 告 人の死 亡 事故回 避 のた め になす べ き措 置 は,整 備 の際 の 車両

に お ける 欠陥 の 発見 とS社 長 へ の.r-一.確な報 告 に尽 き る と1亨うべ きで あ ろ う"。

者 とで は 雪事情 が 異 な るた め,島 川説 に よ って も ヒ記 基準 の 併 川が 本件 事案 にiて は ま

る ことに は な らない よ うに思 われ る,、

11Dな お,松 宮 孝1リ1「過 失 犯論 の現 代ll勺課 題』(2004)216頁 以 ドは,ヒr]へ の進,議 務

を以 て 保障 人的 地 位 を 肯定 す る ことは で きな い とi三張 し,後 述 の 人洋 デ パ ー ト火 災1}

故最 高 裁無 罪 判決 に お ける進 言義 務を 介 した業 拐 ヒ過 失致 死傷 罪 の 構成 に 異議 を唱 え

て い る(さ らに,1司 「刑 法総 論 講義[第3版 】』(2004)93rD、,も っ と も,本 件 の'JF

案 は,島 川 ・前掲r1:1101110頁 の分 類 中に い う1作 為義 務 を 負 う者が"i該 結 果 回避措iii

をr1ら 単独 の 権限 で も履 行 で き るが,ヒ 位 者 に進 、㌻して履 行 して も らう こ とも"r能 な
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被告入がその限りの責を果たしたのであれば,後 はS社 長の自己答責的な判

断にこそ事故に関する刑事責任が結びつくことになろう121㌔

場合」 にあたると思われるので,【このような場合に,進,1'も 行わず,自 ら直接回避措

置(本 件1二場長の場合な らば,目 視による車両全体の点検で後部車輪のプレーキ摩耗

を発見 した ヒで,自 らの権限でブ レーキ ・ライニ ング等を交換するか,車 両を運行さ

せない措置を とること 引用者注)も と らなければ,作 為義務違反 となることは当然

であろう 」島田 ・前掲筒所 なお,進,磯 務に関す るわが国学説の紹介 として,齋 藤

彰F「 進,で義甥と刑事責任 金沢44巻2号133頁 以F(145頁 以F)を 参照。因みに,

齋藤 ・同論文161頁 以 下は,部Fのn]に 対する進言義務について,組 織内での当該

部 「の役割(権 限)の 度合いに応 じて ヒ司を説得することを通 じた結果回避義務 もし

くはヒ司への情報提供義務を認めることに積極的であるが,そ の場合であ って も当然,

不作為と結 果との修正された条件関係とい う関門はなお残ることになろう

(1ZIBosch,a.a.o.(Anm.10)S.739は,本BGH判 決と同様,本 件L場 長が 当該車両

を必要な修理が完 了す るまで臼L的 に運行停止の措置 をとれなかった限 りにおいてr

彼は自己の保障人的義務を原則 として祉長への轍告を以て履行 したことになると述 べ

ている 何故なら,そ れによ り工場長は彼に付託された自動 車所有者 としての答責性

(道路交通法等を根拠とする)をS社 長に返上することになるからという。その意味で,

第4刑 事部が,工 場長が本件におけるS社 長の反応を無批判に受け入れたことの非難

Ilj能性に,言及する理山が不可解であるとポ ッシュは本判決を批判 している

(131こ の点にも関連す る最近のわが国において注liすべき判例として,最 決平19。3・26

刑集61・2・131が あ る 事案は,あ る大学病院で患者を取 り違えて外科手術が実施さ

れたとい うもので,最 高裁は本件手術に関与した中では最 も経験の浅い麻酔科医師の

注意義務に関 し.麻 酔導人前の同 一性確認措置が不 卜分であ ったことに加え,「麻酔導

入後にあ っては,外 見的特徴や経食道心エコー検査の所見等から患 者の同 一性 につい

て疑いを持つ に至ったところ,他 の関係者に対 して も疑問を提起 し,一 定程度の確認

のための措置 は採 った ものの,確 実な確認措置を採 らなか った点において,過 失があ

るというべきである」と判示 した 本件では被告人が 手術 されようとしていた患者 と

の外見的特徴や検査結果の著 しい相違か ら,口 の前の患者が本来手術 されるべき患者

ではないとの疑問を抱 くに至 り,益 治医の外科医師 らに対 し,髪 の毛が姫 く色も違 う

などと指摘 したものの,主 治医の1人 が,散 髪にで も行ったのではないかなどと.1っ

たのみであり,そ れ以 ヒに明確な返答はなかったという事情があった。 しか しなが ら,

最高裁は 「この点に関 し,他 の関係者が被告人の疑問を真 しに受け止めず,そ のため

に確実な同 一性確認措 置が採 られなか った事情が認められ.被 告人としては取 り違え
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欠陥Il〔両に よる交通死 亡事故に関 するri動 嘩修理1二場 長の保障人的義務

しか し,そ の よ うに 考え たな らば,被 告 人は後 輪 部分 を も含め た トレー ラー

の点 検 を 怠 り,そ の た めS社 長 に,,i該 トレー ラー の ブ レーキ に関 す る決定 的

欠陥 につ い て 正確 な情 報 を 与え る ことが(過 失 によ り)で きなか った ので あ る

か ら,止 記保 障 人的義 務 を果 た さなか った ことに な り,死 亡結 果 との因 果関 係

に依 存せ ず に処罰 は で きな いか。 そ こで想 起 され るの が,帯 助 犯 と しての 評価

であ る0

防il:の た め ・応 の 努力 を した と評 価 す る こ とはで き る、、しか しな が ら,患 者の 同 ・性

とい う最 も基本 的 な81`項 に関 して相'11の 根拠 を も って疑 い が生 じた以 ヒ,た とえ1:記

事情 が あ った と して も,な お,被 告人 にお い て注 意義 務 を 尽 くした とい う こ とはで き

な い とい わ ざ るを得 な い」 と断 じて い る。 これ に対 して は,例 え ば大塚 裕史 教授 は,

ri・i分よ りは患 者の こ とを よ く知 って い るはず のis治 医がY(本 件被/+人 の こ と 一引 川

者注)の 疑 問 を 一一蹴 してお り,Yの さ らな る疑問 提起 を期 待 す るのは 難 し」 く,「 医 師

と して経験 豊富 なZ,B(執 刀医及 び被 告人 を指導 す る 、完場 の麻 酔医 の こと 一引川 者注)

や,患 者 との接 点 の 多いis治 医か ら,提 起 した 疑問 を 否定 され たYに,こ れ 以1一の確

認#i"ilI'を求 め る のは1}実L困 難で あ り,確 実 な回避 措 置 では な か った と して 刑罰 を 科

す の は結 果 責任 に近 く適 切 とは 思 われ な い 」 と批 判 してい る(大 塚 ・受 新2008年12

1P}12011)。 な お,本 件第 ・審 判 決(横 浜地 判'1`-13。9・20判 夕1087・296)は 「被

告人Yが 提 起 した 患 者同 一性 に 関す る 疑義 を 重大 に受 けll二めず,同 一性 確 認 につ いて

よ り豊富 な情 報 縫を有す る.f.場に あ り,あ るい は被 告人Yを 指 導,補 佐す べ き 、ヒ場 に

あ りなが ら,被 告 人Yの 疑問 を排 斥 した他 の在 室 者の罪 が 問わ れず,患 者の 同 一性 確

認の た めIE'11な 問題 提起 を し,相 応の 努 ノJをした被 告人Yに さ らに尽 くす べ き義務 が

あ る とい うの は過 酷 に過 ぎて 賛 同 で きな い」 と して,こ の 麻 酔科 医 師の 注意 義 務違 反

を否定 してい た。

{M)も っと も,本 件 は過 失致 死罪 の 成 否が検 討 され た'14で あ るか ら,た とえ(不 作 為

によ る)帯 助 犯 との評 価 が"iで あ った と して も,過 失に よ る共 犯が 否定 され る限 り

は,被 告 人 の 可 罰性 は認 め られ な い こ とに な る が(Kuhl,a.a.0.(Anm.5)及 び

Bosch,a.a.0.(Anm.10),S.738参 照),仮 に 本件 でS社 長 及 び被 告人 に死 亡事故 に

関 す る認容 で も存 在 して いた よ うな場 合 には 重大 な問題 に な り うるで あろ う。 なお,S

社 長へ の 有罪 判 決 の詳 細 につ い て は知 りえ な か った が,危 険 車両 の適 切 な管 理 を怠 っ

た とい う不 作為 的 側面 と)!に,運 転 丁一を道 具 と して その よ うな 車両 を道路 交 通 にお い

て 運 川 した とい う作 為 的側 面 も ト分 存在 してお り,か つ役 割 の1:で はS社 長 が 敵 大で

被告 人 はそ れ に従属 す るよ うな 立場 に あ った こ とに鑑 み れ ば,以 ドに引川 す る児 殻虐

待 放1置肇件 との類似 性 を認 め る ことがで き よ う。
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ここで参 考 にな るの が,児 童虐待 放置 事件 に関す るわ が国 の 下級 審 判例 であ

る。 札幌 高判=12・3・16判 時1711・170で は,内 縁 の夫 に よ る自分 の連 れ 子

に対 す る暴 行 を阻止 せ ず に死亡 させ た被 害者 の実 母につ き,原 審 の無 罪判決 と

は異 な り,傷 害致 死罪 の不 作為 によ る常 助 犯の 成 立が認 め られて い る。 原審 釧

路 地 判平11・2・12判 時1675・148が,不 作 為 に よる討 助犯 の成 立の た め正 犯

者 によ る 「犯 罪 の実行 を ほぼ確 実 に阻 止 し得た に もかか わ らず これを 放置 した

こと」 を 要求 し,具 体 的 には 専 ら当時 内縁 だ った夫 に よる暴行 を 実力 を以 て阻

止 す る作 為のみ を想定 した 上で,そ の よ うな作 為の期待 可能性が 極めて小 さか っ

た こ とか ら母親 の討助 犯 と しての責 任 を否定 したが,札 幌 高裁 は,そ の よ うな

作為 に関 して 作為 の事 実的 及 び規範 的 可能性 は肯定 しつ つ,さ らに,母 親 に要

求 され るべ き作為 の 内容 を原審 よ りも緩 和 し,夫 に対 して言 葉で 制止 を試 み る

程 度 で もか な りの効果 が期 待 で きた と して,そ れ を義務 づ け られ る作 為 の内容

に取 り込 んだ。 札 幌 高裁 は その よ うに して,「 被 告人 の 右不 作為 の結 果,被 告

人 の制止 な い し監 視 行 為が あ った場 合 に比 べ て,AのDに 対す る暴 行 が容 易

に な った ことは 疑 いがな い と ころ,被 告人 は,そ の ことを 認識 しつつ,当 時 な

おAに 愛 情 を抱 いて お り,Aへ の肉体 的 執 着 もあ り,か つ,Aと の 間 の第 二

子 を懐 妊 して い る こと もあ って,Dら の 母親 で あ る とい う立 場 よ りもAと の

内縁 関 係 を 優先 させ,AのDに 対す る暴行 に 日をつ ぷ り,あ えて そ の こ とを

認容 して い た もの と認 め られ るか ら,被 告人 は,右 不 作 為 によ ってAの 暴行

を容 易 に した もの とい うべ きで あ る」 との結論 に至 った(有 罪)。 この よ うに,

も し常 助犯 と して考 察 した な らば,本 件 工場長 の なすべ き措置 と して も可能 な

限 り入 念 な点検 を 前提 と して,S社 長 に 当該 トレー ラーの状 態 を正確 に報告 す

るだ けで 十分 であ った と解す る余地 もあ ろう。 もっと も,1二 記 の札 幌 高裁判 決

のよ うな論 旨で は,そ の よ うな比 較 的容 易 な措 置を怠 っただ けで,少 な くと も

常 助犯 と して の責任 が生 じる こ とにな って しま うがtl5,そ の点 につ い ては慎 重

で な けれ ばな らな いだ ろ う。

p51こ のような帰結 について批判的なのは,中 森喜彦(本 件評釈)「傷害致死行為に対す

る不作為による帯助の成立を認めた事例」現刑29号(2001)95頁 以F、
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欠陥 車両に よる交通死 亡'拝故 に関す るrl動 車修理1陽 長の保障人的義 務

しか しなが ら,BGH第4刑 事部は,問 題 とな る犯罪 が過 失犯 であ るため,

正犯 と して の 可能 性 しか 残 って いな い との 事情 もあ ってか,被11.tl人のi記 内容

の 不作 為 と被害 者の 死 亡 との問 に 因果 関係 を 要求 す る 、γ場 を 前提 と して,(日

視 点検 によ り摩耗 が 発 見で きたで あ ろ う後 輪の ブ レー キ ライニ ングの,彼 の 専

権 で 行 な いえ た 交換 との 因 果関 係 と並ん で)そ れ に よ りS社 長 の態 度 が 当該

['T両の運用 停tl:に向 けて変 わ った のか とい う点 の証 明が 不 可欠だ と した。 それ

によ り,1記 札幌 高裁 判決 の よ うな比較 的安 易 な不 真IE不 作 為犯 の成 立に歯IL

めがか か った と言 え,そ れ は侵害犯 に関す る以hは 当然 の ことか も しれ ないが,

法 益保 護 を内容 とす る保障 人的義 務 の 本質 と も合致 す る妥'vlな判 断 と 言って よ

い。

な おそ の際,(不 作 為川 に修 正 され た)条 件 関係 の 判断 に,他 者 の決 断 とい

う心 理 的作 川 に関す るr測 が 入 り込 ま ざるを え な くなるが,こ の点 本件 を評 釈

したボ ッシュ は,心 理 的 に媒 介 され る因 果経過 にお いて は,個 人が 一定 の状 況

で どの よ うに行 為 したで あ ろ うか とい うこ とが 事後的 に ほ とん ど認定 されえ な

い こ とか ら,そ の よ うな場 合 に は,被r}Il人 に よ り情 報提 供義 務 が履 行 された以

ヒ,「 疑わ しきは 被 告人 の利 益 に」 によ り,情 報 受領 者が それ に よ って も態度

を変 え な か ったで あ ろ うこ とを常 に 前提 と しな けれ ば な らな い と1三張 して い

る 【㌦ ボ ッ シュ に よ れ ば,第4刑 事 部 は皮 ス プ レー じ1{件判 決(BGHSt.37,

106)に お け ると 同様,不 作 為 の条 件関 係 の判 断 に おい て第 渚 の義 務 適 合的

態 度 を仮定 して しま って いる と批 判す る。 即 ち,皮 スプ レー 事件 にお いて も,

当該 スプ レー に関す る健 康 侵害 の危 険 につ いて た とえ 当該 会社 によ ってllii収に

向 けた措 置が な され た と して も,多 数の 消費 者が それ を意 に 介す る ことな く,

㈹Bosch,a.a.U.(Anm.IO),S.739.わ がilqで も,島 川聡 ・郎 「国 家賠 償 と過 失犯 一

道 路 等管理 担'11公 務 員の罪iiを11重心 と してII法48巻1.;(2004)1∫{以 ド(35

1'1注(98)が,1進 言 した と して もそれ が受 け 人れ られ な か った 合理 的 疑 いが 残 る場 合

に処 罰す べ きか 否か につ い ては 見解 が 分か れ てい る が,否 定 す べ きで あ ろ うiと 述 べ

てい る、,なお,他 人 の心理 を介 した条 件関 係 の認 定 困難 性 につ い て,林 幹 人 「刑法 総

論1第2版1』(2008)3771'1以 ドも参照
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あ る いは健 康へ の危 険 を認識 しなが ら もス プ レーを使 用 したで あ ろ うに もか か

わ らず,結 論的 にそ の 回収 が 会社 に義 務 づ けて い るか らで あ る,と170本 稿 で

は この よ うな他 者 の態度 が仮 定 的条 件 とな る場合 の条 件関 係 に関す る問 題 には

立 ち入 らないが,本 件 の抱 え る1つ の 問題 と して意識 してお く必要 は あ るだ ろ

うINJO

(3)過 失犯の注意義務と保障人的義務の関係

次に,上 述の通り,本 件は過失致死罪の成否が問題となったことから,過 失

不作為犯における注意義務(過 失を根拠づける)と 保障人的義務(不 作為と作

為との同価値性を基礎づける)と の異同及び異なる場合の両者における関係が

問題となる。

第4刑 事部の判決理由を表面的に読む限りでは,本 件の原審LGDetmold

fl7fBosch,a.a.O.(Anm.10),S.739Anm.8.

(181因 み に,わ が 国 の千nデ パ ー ト火 災 事故 に 関す る第 一審の 大 阪地 判 昭59・5・16判

時1133・20は,当 該 雑居 ビルを所 有 す る会 社の 管理 部 長が 防火 シャ ッター開 閉 のた め

に要す る保安 要 員の増ilや ビル に入 居す るテ ナ ン トにお け る 工事へ の 立会 人員 の 確保

を 社長 等 のL司 に遜,1'し た と して も,そ の実 効 性 に極 めて 疑問 が あ った ことを理 由 に,

進 言義 務 自体 に消極 的 な態 度 を示 した そ れ に対 して,同 事件 の控 訴審 た る大 阪 高判

昭62・9・28判 時1262・45で は,「 被 告人Nが 同 デパ ー トの店長等 の ヒ司に対 し右 シャ ッ

ター の閉 鎖 の必 要性 につ い て進 言 して い たな らば,上 司 と して もこれ に 対応 した 体制

作 りを実 行 したで あろ う と考 え られ る」,「防火 管理 者 で あ る被 告 人Nと して も,同 ビ

ル内 の シ ャ ッタ ー等の現 状,燃 えや す い商 品 等が 多 量 に置 かれ て あ った こ と,人 の現

在 状 況等 に かん が みれ ば,万 一の火 災 の 発生 に備 え て,三 階 の1二事現 場 に保安 係 員 を

立ち会 わせ る よ うL司 に 要請 すべ き義務 が あ った 」 と述 べ,原 審 の判 断 を否定 して い

る なお,同 事 件1二告 審決 定(最 決 平2・11・29刑 集44・8・871)は,「 そ うで あ れ

ば,D観 光 の千 日デ パー ト管 理 部管理 課 長で あ り,か つ,『 千 日デパ ー ト」 の防 火管理

者 で あ る被 告 人Nと して は,口 らの権 限 に よ り,あ るい は ヒ司で あ る管理 部次 長のM

の 指示 を 求 め,工 事が 行 われ る本 件 ビル 三階 の防 火 区画 シ ャッタ ー等 を 可能 な範 囲で

閉鎖 し,保 安係 貝 又 は これ に代 わ る者 を 立 ち会わ せ る措 置 を採 るべ き注 意 義務 を 履行

す べ き 立場 に あ った とい うべ き であ り,右 義 務 に違 反 し,本 件 結 果を 招来 した破 告人

Nに は過 失責 任が あ る」 と判示 し,結 論 的 に 当該被 告人 に進,1義 務 も認 めて いる。
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欠陥屯両による交通死 亡事故 に関す る白動 「紅修理L場 長の保 障人的義 務

は 両 者を 明 示 的 に区 別 して 考 察 しな か った 模 様 で あ るが,本 ヒ告 審 判 決 は

「LGが 被 告 人に 対す る所 為非 難 の 君点 を 以 前 の 共同被 告 人Sと は異 な り

『専 ら』 不 作為 に見 た こ とを ト分 明 らか に帰結 す る」 と して,原 判決 が

過 失不作 為犯 の 構成 を採 川 した と解 して議 論 を進 め,保 障 人的義 務 の 発生根 拠

の問 題 に もif:面か ら検討 を加 え てい る。 また,ヒ 述 の 皮 スプ レー 事件 判決 にお

い て も,BGH(第2刑Bl`部)は,過 失致 傷 罪 の罪 責に 関 して も,製 造 ・販 売

会 社取締 役 の保 障 人的義 務 の根拠 づ け にか な りの紙 幅 を費 や して いた[臥1。

この点,わ が1珂で は必 ず しもill猪の義 務 を区別 せず に,注 意 義 務の 問題 と し

て説 明 す る方法 も有力で は ない か と思 わ れ る。 少 な くと も,判 例 では その 傾向

が強 い よ うで あ る'_'II。最 近 で も,い わ ゆる厚 生省('i1時)の 課長 の過 失責 任が

問 われ た 薬害 エ イ ズ事件厚'k省 ルー ト最 高 裁決定(最 決'1`-2U・3・3刑 集62・

4・567)に お い て は,「 この よ うな状 況(非 加 熱 製剤 によ るHIV感 染 ・エ イ

ズ発症 に よ る死 亡 の危険,医 師 や患 者 にお け るその 認識 の不 卜分 さ,販 売 ・使

川 の継続 す るおそれ 一引川 者注)の ドで は,薬ll11に よ る危 ～1溌生 を防1ヒす る た

め,薬'拝 法69条 の2の 緊 急 命 令な ど,厚 生 大 臣が 薬'親去 ヒ付'∫され た各 種の

強 制的 な監 督権 限 を行使 す る こ とが 許容 され る前提 とな るべ き 重大な 危険 の存

在 が認 め られ,薬 務 行政 ヒ,そ の防ILの た めに必 要 かつ ト分 な措 置を採 るべ き

具体 的義 務が 生 じた といえ るのみ な らず,刑 事法 ヒも,本 件非 加熱 製剤の 製造,

使 川や 安全 確保 に係 る薬務 行政 を担"iす る 者に は,社 会生 活 ヒ,薬 品 に よる危

害 発生 の防 止の 業 務に従 事す る者 と して の注 意義 務 が生 じた もの とい うべ きで

ある」 とい った表現 が と られて お り,実 質li勺に は保障 人的 義務 の根 拠 づ けが論

じられ て い るよ うに読 め る もの の,最 終 的 には 「注意義 務1と して まとめ られ

〔19〕前掲拙 稿注 【9}愛媛18巻4%i'4(i頁 以 ド参照

⑳ 町 野 朔11刑 法総 論講 義 案1[第:版1』(1995)?61,306貞 参 照、 さ らに島 川 ・前掲

iis1101991'1は この よ うな 傾 向を指 摘 の1:,「 卜ll例の よ うなIIC,f/L法 で はや は り保証 人的

地 位の 検 討が お ろそ か に な り,過 失 不作 為 犯の 処 罰範 囲 が拡 張 され る 危険 が 残 らな い

で は ない よ うに思 わ れ る。 過 失 不作 為犯 にお いて も,故 意 不作 為犯 の場 合 と同様 の観

点 か ら保 証 人的地 位 が 基礎 づ け られ ね ばな らず,そ れ は 積極 的 に認 定 され るべ きで あ

るよ うにiわ れ る 」 と1:'ilし て い る な お,同 ・前掲iis(16134itも 参照.
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ている。また,同 じ薬害エイズ事件の ミドリ十字ルー ト控訴審判決(大 阪高判

平14・8・21判 時1804・146)で は,当 時の ミドリ十字社の社長及び副社長に

「直ちに非加熱クリスマシンの販売を中止するとともに,販 売済みの非加熱ク

リスマシンの回収措置を取るべき業務上の注意義務があった。すなわち,被 告

人甲は,代 表取締役社長として,常 務会等に諮るなどして,販 売中止,回 収の

措置を実行すべき義務があり,被 告人乙は,代 表取締役副社長兼研究本部長と

して.常 務会等において,販 売中止等の措置を取ることを提言するとともに,

被告人甲にその旨を進言すべき義務があった。ところが,被 告人両名は,い ず

れもこの義務を怠 り,加 熱クリスマシンHTの 販売後も引き続き非加熱クリ

スマシンを販売するとの営業方針を常務会等で了承 し,そ の後も,非 加熱クリ

スマシンの販売を継続するとともに,販 売済みの非加熱クリスマシンを回収す

る措置を採らないという過失を犯した」と判示している。さらに,こ の ミドリ

十字ルー トと同様,(業 務上)過 失致死傷罪における注意義務の内容の一部と

して,社 長等の上司に対する進言義務の存否が問題となった大洋デパート事件

上告審判決(最 判平3・11・14刑 集45・8・221)に おいても,最 高裁は火災

事故が発生したデパー トを経営する株式会社 「太洋」の取締役人事部長Xに

関して,店 舗本館の防火管理についてはオーナー社長が包括的な権限及び義務

を有していた等の事情から,「原判決が被告人 に太洋の取締役会の構成員の一

員として取締役会の決議を促 して消防計画の作成等をすべき注意義務があると

したのは,誤 りといわざるを得」ず,ま た,社 長が を防火管理者に選任する

等の事情が認められないため,「 自ら防火管理hの 注意義務を負っていなかっ

た同被告人に,Y社 長に対し意見を具申すべき注意義務があったとは認めら

れない」と述べ,「太洋」の営繕部課員のZに ついても,「Y社 長ら太洋の上

層部の者は,被 告人Zが 防火管理者に適した地位,権 限のないことを十分認

識しながら,同 被告人を防火管理者に選任し,さ らに,同 被告人から上申があっ

た後も何らの措置を採ることなく放置していたものであるから,同 被告人にお

いて,Y社 長に対し自己に防火管理業務を遂行するのに必要な権限の委譲を

求め,あ るいは他に適切な地位,権 限を有する者を防火管理者に選任するよう

に進言するなどの注意義務はなかったというべきである」と判示し,や はり注
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欠陥 車両による交通死亡 事故に関す る自動車修理1二場長 の保 障人的義 務

意 義 務 に統 括 した形 で,被 告人の結 果回避 義務 の 存否 を説 明 して いる。

他 ノ∫学説 に お いて は,両 者を一体 と して 見て よ い とす る見解 も一 方でi三張 さ

れ て はい るが,少 な くと も建 前Lは 両 者 を峻別 して個 々に検 討す べ き とす る見

解 が 有力 の よ うに見受 け られ る1%こ こで は,近 時i三張 され る見解 の 一例 と し

て,it高 教 授 及 び堀 内 教授 の所 説 のみ を紹 介 して お く。 まず,1」 高教 授 は,両

義 務の 緊密 な関 係 を1三張 され る。 教 授 に よれば,過 失犯 の構 成 要件 の規定 形式

は必 ず し も作 為の 行為 態様 を 前提 と した規定 だ とは 注え ず,過 失犯 の結 果回避

義 務 は作 為 ・不 作為 の 双 方 に向 け られ てい る と し,「 不 作為 的過 失犯」 の場 合

も不真 正不 作為 犯 との接 点 は ない とす る。 もっと も,教 授 は過 失犯 にお け る結

果 回避義 務 といわ ゆ る保障 人的義 務 とは同 一で はな い と し,両 者の併 存す る場

合 もあ りう るとす る。 しか しな が ら,そ の場 合 であ って も,過 失犯の 成 否を決

す るの は客 観的 注意 義務 と して の結 果回避 義 務違 反 であ る と して い る1コ2。

他 方,堀 内教授 は注意 義務 の 内容 を作 為義 務(保 障人 的義 務)の 領域 に持 ち

込 む こ とは 作為義 務 の弛 緩 を招 くこ とにな る と して 両 者の一体 化 に反 対す る。

何 故な ら,そ れ に よ り取締 罰則 ヒの義 務違 反 で あ って も直 ちに結 果回避 義務 違

反 と して,過 失 犯の み な らず 不 真il:不作 為犯 の違 法性 を も基礎 づ け る ことにな

るが,そ れ は不 真ll三不作 為犯 の成 、γ要件 と して作 為 との 同視性 あ るい は同価 値

1211こ の 問題 に関 す るわ が国 の学 説 にお け る議論 状 況の 紹 介(両 説 の1:要 な論 者を 含め)

に つ いて は,例 え ば堀 内 捷 こ「製造物 の 欠 陥 と刑81債 任 一 その 序論 的 考察 一[

研修546,}(1993)31'1以 ド(8頁 以 ド及 び8頁 注12),'ドlil幹t・ 前掲 注 〔9)『il:犯原

理』95頁 注43qろIII准 教 授rl身 はrll`者の区 別を 前提 とされ る よ うで あ る)を 参照 、、ま

た,ド イツの 議論 状 況 に関 して は,神111敏 雄 「過 失 不真1E不 作 為犯 の 構造1福 川 大

塚還 暦(ヒ)(1993)45貞 以 ド参照(神111博1ゴ1身 は 区別 の必 要性 を強 調 され る,lld

論 文46貞 他).ド イ ツの 議論 状 況 に関 して は,例 え ばVogel,NormundPflichtbpi

denunechtenUnterlassungsdelikten,1993,S.244ff.参 照(Vogel「1身 は両義 務 の 区

別 を 支持 して い る,Vogel,a.a.O.,S,219E.)。 な お,岡 部雅 人r刑 事製造 物iilrに お

け る 『llli収義 務 』 につ い て 」 早稲lli大 学 大学 院法 研 論 集123}}(2007)101貞 以 卜'

(IO6～7it,ll3頁)も 参照 。

⑳Il高 義 博 「管理 ・監 督過 失 と不 作 為犯論 」神ICIiii稀1巻(2006)139頁 以 ド(152～3

頁)。
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性を要求してきた学説の意図や作為義務論の展開に反するからであるE31。もっ

とも,皮 スプレー事件におけるような製品回収義務については,市 場に出回っ

ている製造物には製造会社 ・卸売会社による法益保護の排他性が確保されてい

ないとして作為義務については否定 しながらzap,過失犯における注意義務を認

めることによって過失犯成立の余地は留保されているcast。堀内教授はこの点明

記されないものの,こ の見解も,過 失犯の場合には作為犯 ・不作為犯の区別は

存しないとする日高説と結局同様の発想によるものであろうか。

思うに,過 失犯における注意義務も,い わゆる新過失論及びわが国の実務上

の取り扱いによれば,究 極的には 「結果回避義務」として構成されるのであり,

不真正不作為犯の成立要件である保障人的義務(刑 法上の作為義務)と 同じ方

向を目指す義務であることは認めざるをえず,実 際問題として思考経済上の理

由もあり,両 者に共通の考察がなされることが多かろう。 しか しながら,不 作

為犯における過失(注 意義務違反)に は,場 合によっては不注意により自己の

保障人的義務の存在を認識できなかったという内容すら含まれるはずであり,

理論的には両者が同一であるとは、ぎえない`齢'。また,保 障人的義務は故意犯に

も共通する結果回避義務として`:,当 然,注 意義務から切り離された考察に服

すべきものである。従って,少 なくとも建前上は1過 失犯たる不真正不作為犯

において,注 意義務と保障人的義務とは別個にその存否が検討されるべきであ

ろう。その意味において,本 件BGH第4刑 事部の説示内容も妥当と考える。

㈲ 運転手の自己答責性(危 険の引き受け)

最後に,死 亡した被害者のうち,ト レーラーを運転していた運輸会社社員に

②3堀 内 ・前掲注 ⑳9頁 。

⑳ 堀内 ・前掲注 ⑳8頁 。

25堀 内 ・前掲注 ⑳11頁 。

㊧ 同旨,田 寺さお り 「製造物責任領域 における刑事責任の 可能性」明治学院大学大学

院法学 ジャーナル16り(2001)57頁 以 ド(103頁)。

㎝ 林幹人 「国家公務員の刑法 上の作為義務 曹時60巻7号(2008)57頁 以 下(59頁)

参照。
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欠陥 弔両による交通 死 亡事故 に関す る自動 車修理 工場長の保障 人的義 務

関す る被 告 人の過 失致 死罪 の 成 立に関 しては,こ の被 害 者が トレー ラーの交通

にお け る危険 を認 識 して いた に もかか わ らずrlら その運 転 に及 んだ ことか ら,

被害 者の 自己答 責性 に よる刑 事 責任の 限定 が 認め られ な いか,問 題 にす るこ と

がで き よ う。 近時 の わが 国で も議 論が 活 発に な され る,い わ ゆる 「危険 の 引 き

受 け」 に関連す る問題 であ る1㌔ つ ま り,本 件に即 して 言えば,死 亡 した トレー

ラーの運 転 手は 交通 事故 の危 険 を ∫承 しなが ら運 転 に臨ん だ ため,そ れ に よ り

生 じた 死 亡の結 果す ら,自 己に 引 き受 けた もの と して,他 の行 為 者(即 ち,運

輸会 社 の社 長や 修理 工場 長)の 刑事 責任 は排 斥 され るの では ない か とい うわ け

で あ る`2㌔

しか しな が ら,仮 に 「危険 の 引 き受 け」 によ る行 為 者の罪 責軽減 を 一・般 的 に

認 め る と して も,少 な くと も本 件 に関す る限 りでは,こ の トレー ラー運 転 手の

置 かれ た 事情 を も考慮 に人 れ ざるを え ないで あ ろ う。 適法 行 為の 期待"∫能性 と

い う概 念 を生 み 出す き っか け とな った 暴れ馬 事件(RGSt.30,25)に お ける御

者と 同様,本 件運 転 〔Fが社 長の 命令 及 びi:場 長 か らの ブ レー キ交換 の 見通 しに

関す る補足 的報告 に もかか わ らず運 転 を拒 否す る ことが,事 実的 には 可能 であ っ

て も,規 範 的 にそれ を 期待 で きたか,疑 問 の余地 は残 るで あろ うSli。また,こ

れ まで サ イ ドブ レーキ の 「活用 」 によ って か ろ う じて 当該 トレー ラ ーを操縦 で

きて い た とい う事実'41も,む しろ最終 的 な 被害 者の1人 た る運 転 手に と って

⑳ わが 国 にお い て この議 論 の き っか け とな った のが,い わ ゆ るダー ト トラ イア ル`拝件

に関 す るT一 地 判'r7。12・13判 【1芋1565・144で あ るUま た,こ こで 問題 とす る「拝項

に関 す る詳細 な研究 と して,例 え ば塩 谷毅 「被 害 者の 承諾 と 白己答 責性 』(2004)特 に

その171亘 以 ド,島 田 ・前掲 注(10)1231`1以 ドな どがあ る、,

(29)Kohl,a.a.0.(Anm.5)は,こ の点 に 関 して 本判決 を批 判で きるか もしれな い と示

唆 して い る,,

1301こ の 点 に関 連 して,塩 谷 ・前掲注 ㈱:3:i5頁 も参llfi,な お,被{lrr.場 長ri身 にお ける

作 為 の 期待11∫能 性 の 存 否 も検 討 に 値す るが,こ の 点 につ き,B【)Bch,a.a.U.(Anm.

10),S.739に よ れば,生 命 あ る いは身 体 に 対す る危 険 が差 し迫 って い るこ とに鑑 み,

本 件で はi二場 長に お ける作 為の 期待ll∫能 性 を 否定 す る余地 はな い。

1311Bosch,a.a,0.(Anm.10),S.739参 照 。

一23一



有利 な 事情 と して 援 用で き るの で はな か ろ うか。 そ の よ うに考 えれ ば,「 危険

の 引き受 け」 論 が,本 来 の同 意 よ りは被害 者側 に危 険や侵 害 に関 す る緩 や か な

認識 しか な い ケー スに関 して まで{S21,い わば被 害者 の 自業 自得 を断罪 す るか の

如 き若 干思 い切 った 議論 で あ るこ とに も鑑 み れば,上 述 の よ うな運転 手が 自 ら

に よ る トレー ラーの運 転 を甘 受 した とい う点 は,こ の運 転 手の 死亡 に関す る社

長 や 工場長 の過 失致死 罪 の罪責 には影 響 を 与え ない と解 すべ きで はなか ろ うか。

む しろ,':〒該社 員 に社 内の地 位 に基づ いて運転 を命 じた点 の過 失 こそ強 調 され

るべ きで あろ う。

4お わ りに

以上の検討によれば,本 件BGH第4刑 事部の判旨は概ね妥当と思われる。

従うて,本 件自動車修理工場長には整備不良車両による交通事故において死亡

した3名 全員について,義 務づけられた作為(目 視点検による後輪等における

ブレーキ不良の発見及びそれを前提とした社長への 「正確な」報告)の 解怠と

結果との間に因果関係さえ認められれば,過 失致死罪の成立自体は認めてよい

であろう。その際,本 罪の成立にとって最大の難関は,社 長が被告人の進,でを

受け入れたであろうかという点である。原審が認定した範囲内においても,被

告工場長は運輸会社の社長に対して彼の推測する限度で トレーラーの走行継続

は危険である旨報告しているのであって(し かし社長に事実止拒絶されている),

これがさらに後輪ブレーキが摩耗していることまで正確に報告 したとして,果

たして社長の態度を変えさせることができたのかどうかは疑問と言わざるをえ

ないし,そ の点の心理的因果の判断自体に困難が伴うことは,既 に紹介した ド

イツの 一部学説の指摘する通りである。

さらに,仮 にこの点の条件関係まで肯定されて,不 作為による過失致死罪が

成立したとしても,本 判決が末尾で新たな審理に際して要請しているように。

㈱ 林幹人 ・前掲注㈹ 『総論』173頁 以 ド参照。
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欠陥 匿奮〔両による交通 死亡事故に関す る白動 車修理1:長 の保障 人的義務

1義刑 の点 で被 告人 に は寛大 な措 置が必 要で あ ろ う。 本件 で交通 死 亡`1敬 に関 し

て1三と して責 任を 負 うべ きは,欠 陥 車両 の運 転続 行 を命 じた運 輸 会社 の社 長で

あ り,元 々 この運輸 会 社の 一運 転 手 と して採 川 され た とい う経 緯 のあ る被 告 人

は,名 目1:は た しか に 大型 車の 修理 整備1二場 の長 で はあ った とは 言え,交 通 死

t'_:'1}故に 至 る本件 事象 にお いて は,後 輪 ブ レー キの 故障 まで は気 づか なか った

ものの トレー ラー の危険 に関 す る報 告を現 に社長 に対 して行 な ってい た ことか

らすれ ば,従 犯 的 役割 しか 演 じてい な い と評価 され うるか らで あ る。BGH第

・1刑3拝部が'L1然 とは 言え,L場 長 の 保障 人的 義務 違 反 と結 果 との因 果関 係 に着

目 し,そ して も しそれ が 認 め られ た と して も,被 告L場 長 に 対す る刑 の減 軽

(ド イツ刑法13条2項)の 可能性 を検 討 すべ しと差戻 後の 審理 を担 当す る裁判

官 に 要請 して い る こ とか らす れ ば,BGHも このL場 長の 刑 事責 任 は さほ ど 重

くない と見 て いる もの と思 われ る。

なお,末 尾 にな って記 す のは既 に遅 きに失 して い るか も しれ な いが,本 件 被

告L場 長 に 作為 に よる(過 失あ るい は故意 の)殺 人 と して の刑 事 責任の 可能性

が認 め られ ない だろ うか。 即 ち,修 理 ・整 備 の 不 卜分 な まま 当該 トレー ラ ーを

L場 か ら返却 した点 を実 行行 為 と して 捉え るので あ る。 そ の際,後 輪 の ブ レー

キ まで故 障 して い る点 を 見落 と してい れ ば,そ こに少 な くと も過 失 を認 め るこ

とが で きよ う。 仙 し,こ れ まで 不作為 犯構 成 に関 して検 討 した の と同様,死 亡

結 果 との 間 には,運 輸 会社 社 長の運 行継 続 への 決断 及 び被害 者の1人 で あ る運

転1一によ る走 行 とい うC1己 答 責的 な他者 の態 度 が 重 に介在 して お り,因 果関

係 の問 題 が 眞要 とな る ことに違 い はな い。 もっ とも,"i該 修理is場 が 実体 と し

て運 輸 会 社の一 部 門を 成 して い るに過 ぎず,当 該 トレー ラー の運 行 につ いて作

為 犯 と して の責任 を まず 負 うべ き人物 は運 輸 会社 の社長 であ る ことに鑑 みれ ば,

修理 の不完nさ に対す る非 難 はそ の後 の態度(社 長 にiE確 な 報 告を し,場 合 に

よ っては で きる限 りの 説得 を試 み る)に 関す る作 為義 務 に解 消 され る ともIIえ

るだ ろ う。 た だ,そ うす る と,社 長 に 対す る報 告 ・説得 の時 点でL場 長が この

ま ま'11該 トレー ラーを 走行 させ た な らば事 故が起 き うる ことを 」り見 して いた と

す れ ば,そ の 中に は交通 関'∫者の 死傷 も含 まれ てい る こ とが通 常 で はなか ろう

か。 そ こまで思 い を致 せ ば,1陽 長 に は さ らに進 ん で,故 意 不作 為犯 と しての

一25一



罪 責 さえ 視野 に 人る ことに な る もらうん,こ れ は 事実 、忍定如lll∫に依 存す る こ

とで あ るか ら.イ 圷高で これ以1:詮 索す るのは 差 し控 え る 二とに したい

:.'r


