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[特集]1翻法入門一文脈の中で捉える刑法の基礎概念

(教唆と智助)
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法学セミナー 2012/07/no.690

1狭義の共犯の性質

[事例鱗] xはAに対し、 rBがお前のことを腰

抜けと言っていたぞ。痛い自に遭わせた方がいしミ」

などと言い、傷害をそそのかした。しかしAは何

も行わなかった。

共犯とは、複数人が共関して構成要件を実現するこ

と一散を指すが、そのうち特に教唆犯(刑61条)と暫

助犯(背062条)のことを、狭義の共犯という O 本稿は、

狭義の共犯である教唆犯と暫助犯について解説を加え

るものであるが、与えられた紙幅に比べると問題領域

は非常に広く、全てをカバーするのは不可能である。

そこで、狭義の共犯に関する基本j京期を確認した上で、

教唆・帯助から代表的な論点を取り上げて説明し、そ

の表れを理解してもらえるような構成とする。基本原

則を押さえれば、その他の論点についても自ずから解

決の方向性が自らの中に現れてくるからである。

狭義の共犯は、共同正犯を含む正犯とは大きく異な

る性質を持ち、それが王鞘卒を困難にしている。需助犯

は正犯の刑に比べて必要的にi嚇壬されOf063条)、教唆

犯も「正犯の刑を科する」とされているので、あって、

共同正犯のように「正犯と」されるわけではない。現

行刑法も、狭義の共犯が正犯とは異なる性質を持つこ

とを前提としている。

[1]共犯の従属性

狭義の共犯の特性としてまず挙げるべきものは、正

犯への従罵性で、あるO これは3つの制面から議論され

る。すなわち、正犯が少なくとも実行行為を行ってい

なければ共犯は処罰されないのかという実行従属性、

共犯が成立するには正犯が構成要件該当性、違法性、

責任のどの要素を備えておく必要があるかという要素

従属性、さらに、正犯と共犯には同じ罪名が成立する

必要があるかという罪名従属性の問題である(もっと

も、これらの議論自体は共同正犯にも当てはまるとするのが多

数である。紙l隔の関係でオ司高では罪名従属性については省略す

る)。

従属性の肯否については、法益侵害への号潜の仕方

が正犯と狭義の共犯では異なるという視点が重要であ

る。他人に犯罪を犯す決意を生じさせる教唆の場合も、

他人カf犯行を行う際の援助を提供する需助の場合も、

自らが実行行為を行って直接法益を侵害するのでな

く、あくまで正犯を通じた間接的な法益侵害でしかな

しミ。

このような観点から従属性を考えると、実行従属性

は問題なく肯定される。教唆・帯助は正犯を通じた間

接的な法話侵害であり、教唆行為や暫助行為自体例去

益を侵害する危険性は小さく、法益を保護することが

主たる任務である刑法にとっては、正犯の知子行為が

行われるのを待って処罰することで十分だからである

(共犯従属性説)。教唆・暫助行為が行われれば正犯の実

行の有無にかかわらず共犯処罰が可能とする見解(共

j鴎』性説)もあるが、これは、処罰披拠を法益侵害で

はなく行為者の危険な性梼の表れと見る主観主義刑法

理論を背景とするものであり、現荘のわが国では主張

されていなし玉。文言上も、 61条は「人を教唆して犯

罪を実行させたよ 62条は「正犯を智助したjと規定

しており、それぞれ正犯による犯罪の実行を前提とし

ている。

事例錨は、正犯Aカ可基害の実行行為に出ていない以

上、共犯従属性説からはXに傷害教唆罪は成立しない

が、共犯独立性説からはXは傷害未遂の教唆犯となる。

要素従属性については、正犯の行った行為が違法す

なわち法的に否認されるものでないのなら、法益侵害

への間接的な関与で、ある共犯について教唆・需助に開



う必要がないのに対し、責任とは個人への非難可能性

で、あってその有無は偲々人ごとに判断されるべきであ

ることから (1違法は連帝し、責任は倒別化するJ)、通説は、

正犯に構成要件該当性と違法性が備わっていることを

要するとするいわゆる制限従属性説を採用している。

したがって、産十妾行為者の行為が例えば正当業務行為

(背!J35条)により違法性阻却されるならば、それに関

与する者は共犯にならないが、刑事未成年者に犯罪を

実行するようそそのかした場合、教唆犯となりうる。

かつては正犯が有責でもある必要があるとする極端従

属J性説カ可愛勢だ、ったが、責任の個別化原則に反するた

め、現在で、は支持を失っているO もっとも、正当防衛

など違法性:間断カ守国々人で相対化する場合があること

を指摘し、正犯には構成要件該当性のみが告書わってい

ればいいとする最小限従属性説も主張されている。

[2]共翻の処罰報拠

共犯は、その処罰根拠の把握も欠かせない。共犯の

国来性の範聞なと様々な点に派生しうるからである。

これにつき、責任共犯論という見解は、共犯は正犯

を堕落させ罪責に陥れたから処罰されるとするが、正

犯が有責であることに着目する結果、責任について正

犯と共犯を連帯させることになる(そのため、極端従属

性説と結び付く)ため、現在では支持を失い、代わりに

正犯に違法な行為を行わせることを処罰根拠とする不

法共犯論が現れたにれだと制限従属性説と整合的になる)。

現定多数を占めていると思われるのが、共犯も法益侵

害ないしその危険を惹き起こしているから処罰される

とする惹起説(医果的共犯論ともいう)である。その中で、

共犯自らの法益侵害である点を重視する悩今惹起説、

正犯の実行行為を通じた法組受害であることを強調す

る修正惹起説、その両者の視点を採り入れる混合惹起

説の対立がある(もっとも、各説の理解の差などから、名称

や分類についてもまちまちであり、注意が必要である)。

因果的共犯論の基本的発想、を最も推し進めたのカ守屯

粋惹起説とされるが、同説によると正犯の不法はほと

んど考慮されないので、正犯行為に構成要件該当性が

欠けていても共犯が成立する(正犯が存在しないところに

共犯だけが現れるので、正花なき共犯といわれる)ことから、

61条 .62条の文言に反するほか、狭義の共犯が間接

的な法益侵害類型であることにそぐわないなどと批判

されている。現在では、正犯への従属という共犯の原

則を維持しつつ、法益侵害への自らの関与も要素とし
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て採り入れる混合惹起説が有力といえよう O

2教駿3思

[事例軽量] xは、何も入っていないことを知りな

がら、 Bのポケットから財布をすり取るよう Aを

そそのかした。 Aはすりを実行したものの、何も

益ることはできなかった。

教唆とは、他人をそそのかして犯罪を実行する決意

を生じさせることなどと定義される。実行従属性によ

り、正犯に犯罪の実行を決意させ、かっ正犯が実行行

為を行ったことが必要である。教唆の手段には制限が

ないものの、特定の犯罪について決意を生じさせるこ

とが必要であり、漠然とした指示では教唆は成立しな

い。そのような場合は犯罪の細目を正犯が決定するこ

とになり、教唆行為の危険性が正犯の行為や法益侵害

結果に表れていないからである。もっとも、相互的な

利用・補充関係が重視される共同正犯と巽なり、決意

を生じさせるための働きかけが重要であるから、教唆

されていることを正犯が認識していない片面的教唆も

可能である。教唆は新たな犯意を生み出すものであり、

正犯と同じ程度に帯成要件的結果の発生に対する寄与

が見られるため、教日射日は暫助犯とは異なり正犯と間

じ法定刑の範囲内で処断される(刑61条1項)。

教唆犯において重要な論点は、未遂の教唆である(ア

ジ、ヤン・フ。ロヴ、オカトエールともいう)。これは、事例軽量の

ように教唆者がはじめから正犯の犯行を未遂に終わら

せる意図で教唆することを指す。

ここでの議論のポイントは、 Xに要求される故意の

内容、詳しく言えば、 Aの行為により法益侵害結果が

発生することをXカ宝認識している必要があるかどうか

であるO それを要求すればXに教唆は成立せず(すり

を成功させる認識はなかったからで、ある)、要求しなければ

窃盗未遂の教唆が成立する。

これにつき、混合惹起説(あるいは純粋惹起説)の趣

旨を貫いて、法益侵害結果への自らの関与がなければ

共犯の処罰根拠は満たされないというのであれば、共

犯者にとっても結果の発生は重要な要素となるから、

結果発生の認識も必要ということになる。一方、 61

条を文言に忠実に解し、同条は「人を教唆して犯罪を

実行させたjことを要求しているので、あって、法益侵

害結果との関係を求めていないとすれば、結果の認識



一」は不要と考えることもできょう。
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3著書助犯

[事例曾] Bを地下室で殺害するという計画をA

から開いたXは、 Aの知らないうちに地下室に白

張りをしたが、 At土地下室を使わず、 Bを車に乗

せてその中で殺害した。その際XはAとは加の車

に乗って追従した。

暫助とは、実行行為以外の行為を行うことによって

正犯の犯行を容易にすることなどと定義される。実行

従属性により、帯助者が需助行為を行い、かつ正犯が

実行行為に出ることが必要である。暫助もその手段に

は限定がなく、犯行道具の提供など正犯を物的に援助

する物理的脅助と、激励など正犯の意欲的心理に働き

掛ける精神的需助に分かれる(口頭での情報樹実など形に

残らない援助〔正犯の知的心理への景免寧〕は、性質上物理的対

助に類似する)。教唆の場合と同様、片面的脅助も可能

である。暫劫は他人の犯罪への援助提供で、あって軽い

関与芳須Eであることから、正犯に比べて必要的に刑が

減軽される(部63条)。

[1]暫助の因果性

帯助では、まず閤果性が問題となる。なぜなら、正

犯はすでに犯罪の実行を決意しているため(そうでなけ

れば、共犯者の行為は教唆となる)、単J虫犯と向じように条

件関係を要求するなら、「智助行為がなくても正犯は

犯行を行っていたJであろう暫助の場合に常に因果関

係が欠けるため暫助は不成立となりかねないからであ

る(狭義の共犯には未遂犯処罰規定はない)0

そこで、判例を含めた多数の見解は、暫助における

因果関係の内容を促進関係と解している。すなわち、

有助行為がなければ正犯の犯宥がなかったという関係

は必要でなく、智助行為により正犯の犯行か容易にな

れば需助が成立するというのである。

一方、未遂の教唆の場合と同様、混合惹起説やま彰f争

惹起説の趣旨を推し進め、需助行為が正犯の惹起する

結果を促進することを要求する見解や、「促進」の内

容が不明確であるとして暫助行為により正犯の犯行結

果が有意に変更されたことを求める見解なども有力に

主張されている。

しかしこれは、精神的脅助の場合に大きな試金石に

畿畿懇霊童

遭遇することとなる。正犯の意欲的心理への影響がど

のように「犯行の容易性jに結び付くのか、判断が難

しいからである。正犯の犯行が現実に容易になった(ま

たは強化された)ことを必要とするなら、精神的需助が

成立する範囲がかなり狭くなってしまう Oこのことは、

需助行為が正犯の行為ではなく惹き起こす結果に対し

て因果性を有していなければならないと解する見解に

ついては、なおのこと当てはまる。例えば、殺人に行

こうとする者に「頑張ってこい !Jと声をかけたとし

て、それがために殺害行為そのものがやりやすくなっ

たとか、結果が強化されたとは言いづらい。

そのため、精神的脅助については、「正犯の決意の

強化」があればそれが認められるとされることが多い。

しかしそれでは、逆に精神的脅助の成立範囲が著しく

広がってしまう o r決意の強化」そのものは[正犯行

為の促進jとはC訪日されるべきものであり、結局激励

からストレートに精神的有助の存在が導かれ、実質的

に因果性の要件を放棄したのと同様の婦結になるから

である(物理的脅助の事案でも、物をt部共したことで正犯に安

心J惑を与え、その犯行の決意を強化したと考えることは可能で

ある。つまり、与えた物が使われなかったなど物の提供が正犯

の犯行に結び、付かなかった場合でも、精神的脅助を認めること

により処罰範聞が拡大されることになる)。

事例舎は板橋宝石商殺害事件と呼ばれる事件をベー

スにしたものである。東京高裁(耳む京高判平成2・2・21

半日夕733号232頁)は、地下室が使われなかったこと、地

下室の目張りをAが認識していなかったことから、目

張り行為については暫助の成立を否定したものの、追

従行為については、 Xによる追従をAカ託、強く感じた

として、「決意の強化Jから精神的脅助の成立を認めた。

しかし、 XはAとは別の車に乗っていたのであり、ど

のような意味でAの行為が促進されたかは明らかでは

ない。暫助を認めるにせよ、例えば正犯が行為に出る

蓋然性が高まったなど、正犯行為との関連を具体的に

示す必要があるだろう O

[2]中立的行為による欝助

近年需助について重要な論点とされているのが、「中

立的行為による暫助J(以下、中立的対助という)という

ものである。これは、金物屋が販売したねじまわしが

窃盗の道具に使われた場合など、日常的に行われるそ

れ自体は犯罪性を帯びない行為が犯罪の手段として利

用された際に、智助が成立するかどうかという問題で



ある。ファイル共有ソフト iWinnyJを開発・公開

した者が、利用者による著作権法違反行為の需助犯に

なるかが争われた事件(以下、 Winny事件という)で、世

間の注目も浴びた。第1審(京都地判平成18・12・13判タ

1229号105頁)が、 Winnyが技術的に有用な自的にも用

いられる中立的なソフトであり、価値中立的な技術の

提供一般が犯罪行為となるような無限定な需助犯の成

立範囲も妥当でないとして、需助となるか否かは社会

における現実の利用状況やその認識、さらに提供する

際の主観的態様如何によるとの基準を立て、当時

Winnyは多くが違法目的で使われており、被告人に

もその認識があったとして需助犯の成立を認めたのに

対して、控訴審(大阪高判平成21・10・8公干Ij物未登載)は、

価値中立的なソフトを違法行為の用途のみに又はこれ

を主要な用途として使用させるようにインターネット

上で勧めてソフトを提供する場合に、そのようなソフ

トのインターネット上での提供が暫助となるとして被

告人を無罪とした。最高裁舗がL王子成23・12・19半日時2141

号135頁)は、控訴審の判断枠組を否定し、「例外的と

はいえない範閤の者Jが著作権侵害に利用する蓋然性

と、それについての被告人の認識が必要であるとした

うえで、被告人にはその認識がないとして暫助犯の成

立を認めなかった。

この問題カ守主目されるに至った背景は、暫助が非定

形な類型であり、注意しなければ適切な可罰範囲を定

めることができないところにある。刑法上、犯罪の成

立には未必の故意で十分であり、それは需助でも変わ

らないとするのが多数説である。また、有助の相手方

が特定されている(特定の相手を正犯として認識している)

必要がないというのが判例の立場である(大判昭和10・

2・13刑集日巻83頁)。そうすると、例えば包了屋はそ

の職業柄自分の売った包丁が犯罪に使われる可能性を

考えないことはないので、 B本中のどこかで誰かがそ

の包了屋で、買った包丁を使い殺人を犯した場合、包丁

の販売は殺人需助罪の成立要件を満たしてしまう O こ

れでは暫助の成立範間として広すぎるため、何らかの

手段でそれを限定する必要性が意識されたのである。

これにつき学説上は、中立的脅助に関しては確定的

故意あるいは被需助者の特定性を要求する見解や、職

業的行為による場合には不成立とする見解、正犯行為

に対する「特別な適合J(論者によると、自己の行為を正犯

の犯罪計随・正犯行為に具体的に適合するように特別に形成し

たこと。豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観的帰属j(成文堂、
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2009年J175貰)を智助者が行った場合に限り常助が成

立するとする見解などが王張され、いまだに決着する

気配はない(最近の議論状況につき、豊田兼彦 rWinny事件

と中立的行為」刑事法ジャーナル22号53頁以下参照)。一方最

高裁は、 Winny事件で、犯罪への利用状況(およびそ

の認識)に一定の重点を置いた判断を示した。 Winny

事件では不特定多数人を対象とする暫助が問題となる

ことを考えると、現実の利用状況に着目することは適

切であると思われるものの、「例外的とはいえない範

囲」とはどの程度の割合なのかについては必ずしも明

らかではなく (なお、 Winny事件で、は4客収呈度が違法科用で

あったと認定されている)、この点についてさらに詰めた

基準を立てることカ沼、要となろう O

41おわりに

材高では、共犯の従属性と処罰樹越という基本原則

を手控iかりに、狭義の共犯にまつわる代表的な論点に

解説を加えた。

共犯論はとかく特殊な領域というイメージを持たれ

がちだが、犯罪論ー般の原則ももちろん関係してくる。

例えば、紙幅の関係で本稿では触れることのできなか

った承継的共犯や共犯関係からの離脱という論点で

は、法益侵害への厨果的景簿という視点カ部可欠とな

る(その背後に、共犯の処罰根拠がある)。

このように、共犯論は、これまで学習した(単独犯

についての)基本原則の応用と、多数人が関与するとい

う特殊性から導かれる原則の組み合わせである。それ

ぞれの基本原則を確実に押さえることで、各論点、の堕

末な点に振り回されない確実な力が身に付くだろう O
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