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1　序　　説

　ドイツ刑法典には，3つの正犯形態と2つの可罰的共犯形態が規定されてい

る。刑法典25条1項によれば，正犯とは，犯罪を自ら遂行する者（直接正犯）

および犯罪を「他人によって」遂行する者（間接正犯）であり，さらに，25条

2項によれば，他人と「共同して」犯罪を遂行する者も，正犯として処罰され

る（共同正犯）。26条によれば，教唆者は，正犯としてではなく，正犯に準じ

て処罰され，他方，単なる耕助者には刑の減軽可能性が規定されている（49条

1項と結びついた27条）。

　判例と学説は，これらの異なった犯罪関与形態を相互に区別することに多く

の努力を費やしてきた（1）。一見すると，このような努力は，実際上の必要性に

（1）　いわゆる「統一的正犯概念」は，個々の関与形態間の区別を少なくとも用語

　上取り除くものであるが，ドイツでは，秩序違反法においてのみ貫徹された

　（秩序違反法14条1項）。Roxin，in：StGB．Leipziger　Kommentar（以下では，

　LKと略す），11．Aufl．1993，vor§25Rdn．3－8参照。
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よるというよりも，むしろ解釈論的体系化というものへの典型的なドイツ的好

みから生じているように思われる。なぜなら，法効果の点では，幣助とその他

4つの犯罪関与形態との問でのみ区別されているからである。にもかかわら

ず，本来的な正犯（その3つの現象形態）と単なる共犯とを不法の次元で区別

することは，基本的な意義をもっている。なぜなら，ドイツの立法者は，「制

限的な」正犯概念に依拠しており，そのため，犯罪行為に対する非難は，構成

要件的行為を自手的に，あるいは他人との計画的な共働によって，あるいは人

間を道具として遂行した者だけに直接的に行われる（2）。これに対して，別の態

様で構成要件の実現に寄与した者は，その行為が構成要件的結果の実現にとっ

て事実上不可欠なものであっても，もっぱら「従属的に」のみ帰責されるので

ある。これは，このような行為者は，違法な行為が他人によって実際に実現さ

れ，あるいは少なくとも遂行された場合にのみ処罰されうるということを意味

する。したがって，教唆者および耕助者に帰属される不法は，正犯行為から導

かれた不法である（3）。この点は，教唆者および多くは幕助者も，正犯者と同様

に構成要件実現に因果的寄与を果たしているという事実にもかかわらず，妥当

するのである。この関係がとくに明確となるのは，一定の行為態様を前提とす

る犯罪，たとえば，窃盗のような場合である。ここでは，多数の犯罪関与者に

おける可罰性の問題は，正犯とその他の関与とを明確に区別する場合にのみ，

決定することができる。すなわち，結果惹起に必要な因果的寄与をもたらすだ

けでは，可罰性にとって明らかに十分ではない。なぜなら，構成要件（242条）

はまさに他人の財物の奪取という特定の行為を前提としているからである（4）。

　さらに，正犯と共犯のみならず，異なる正犯形態の間も，注意深く相互に区

（2）Cramer，in；Sch6nke／Schrδder，StGB，24．Aufl．1991（以下では，Sch／Sch

　と略す），vor§25Rdn．6；Jescheck／Weigend，Lehrbuch　des　Strafrechts．

　Allgemeiner　Tei1，5．AufL1996，S．648f．；Roxin，in：LK，11。AufL1993，vor

　§25Rdn．！21Samson，in：Rudolphi／Hom／GUnther，Systematischer　Kom－

　mentar　zum　Strafgesetzbuch（以下では，SKと略す），§25Rdn．3．

（3）共犯者の従属的責任の根拠づけについては，個々の点できわめて争われてい

　る。Baumann／Weber／Mitsch，Strafrecht　Allgemeiner　Tei1，10．Aufl．1995，

　S．639－6411Jakobs，Strafrecht　Allgemeiner　Teil，2．Aufl．1991，S．657－661；

　Jescheck／Weigend，Allg．Teil，S．684－6861Samson，in：SK，vor§26Rdn．4

　－15．

（4）　KUhl，Strafrecht　Allgemeiner　Tei1，1994，S．617f．；Samson，in：SK，§25

　Rdn．61－64参照。
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別されなければならない。その理由も，解釈論的な正確性への関心にあるだけ

ではなく，とりわけ，ドイツの立法者が，もっぱら25条に列挙された3つの正

犯形態だけを規定しているという事情に存する。これは，（一般的理解によれ

ば，相互に排斥的である）3つの正犯カテゴリーのどれにも「該当」しない者

は正犯として処罰できないということを意味する。すなわち，可罰性を，異な

った正犯形態の不明確な結合というもので根拠づけることはできない（5）。この

ように，ドイツにおいては，異なった関与形態の適切な性格づけ，とりわけ一

定の事態をそれぞれのカテゴリーに整序することに多大な努力を費やしている

ことが示される。もっとも，その際，原則的な点においてもまた細部の点にお

いても広範な合意が形成されているわけではない。

　ずっと以前から論争の中心となっていたのは，「他人による」犯罪の遂行と

いう若干不可解な法形態，すなわち，間接正犯であり，とくにそれと教唆犯と

の区別であった。この場合，方法論的な視点から，3つの限界づけアプローチ

が区別できる。学説上，第1に，体系的一規範的な限界づけを志向する見解が

ある。これによれば，まず，法秩序の侵害に対する第一次的な管轄権者が問題

とされ，この者が正犯として特徴づけられ，次に，犯罪に対して自らは法的に

答責化されえない者が教唆者として考慮される（6）。このような考察方法にとっ

ては，間接正犯は，つねに，その歴史的な意味において「埋め合わせ的機能」

を有していた。すなわち，間接正犯は，犯罪遂行の際に自らは背後に留まって

いる黒幕の可罰性を，以下の場合に（のみ，そしてその場合つねに）根拠づけ

た。すなわち，直接的な行為者自身が，たとえばその行為が故意のないものあ

るいは正当化される結果，違法な正犯行為を遂行していないが故に，背後の者

を教唆犯として処罰できないという場合がこれである。第2の見解は，規範的

な基準というよりむしろ現実的な基準を志向するものである。これによれば，

具体的な事象を「中心形態」として掌中におさめた者，それ故「行為支配」を

帰属できる者が正犯とされる（7）。この問題の決定のために，この理論は，次第

（5）Roxin，in二LK，§25Rdn．1；Wohlers，Der　ErlaB　fehlerhafter　Genehmi－

　gungsbescheide　als　Grundlage　mittelbarer　Taterschaft，ZStW　lO8（！996），

　S．61，80．

（6）　たとえば，Jakobs，Anmerkung，NStZ1995，26，27；Spendel，”Tater　hinter

　dem　Tater”一eine　notwendige　RechtsfigurP，in：Festschrift　f廿r　Richard

　Lange，1976，S．147，149f．l　Welzel，Zur　Kritik　der　subjektiven　Teilnahme－

　lehre，SJZ1947，S．645，6501原則的に同様，Stratenwerth，Strafrecht　AII－

　gemeiner　Teil　I，3．Aufl．1981，S。226fを参照。
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に一定の典型的な事例群を作り上げてきたが，行為支配を決定するメルクマー

ルの完全なカタログはまだ存在しない状態である（8）。この見解によれば，次の

ような状況においても，間接正犯の可能性が認められている。すなわち，背後

者を法的に教唆者として処罰できるものの，彼が犯罪事象に対して支配的な影

響を与えており，「単なる」教唆者として整序することではその事実上の役割

を適切に性格づけていないというような状況がこれである。これを，「正犯の

背後の正犯」と称している（9）。

　第3に，判例は，これらの見解に従うことなく，犯罪の関与形態間の区別

は，個別事例の事情に応じて決定されるべき「開かれた評価問題」であり，客

観的，主観的および規範的観点を同等に考慮せざるをえないということを何度

も強調している（10）。裁判所は，このように，衡平な考慮（具体的妥当性の考

慮一訳者注）のためにも広範な柔軟性と裁量の余地を維持している。もちろ

ん，この領域における具体的な個別事例の判断を予測することがきわめて困難

であるという犠牲を払っている。もっとも，最近，連邦裁判所の判例におい

て，間接正犯の法形態が拡張される傾向が見受けられる。以下では，この点に

ついて論じたいと思う。連邦裁判所は，直接行為者自身が正犯として答責化さ

れうる場合にも，間接正犯が可能であると認めている。これによって，連邦裁

判所は，行為支配の構想に方向づけられた，前述した後者の学説上の見解に優

位を与えているように思われる。もちろん，それによって，連邦裁判所が行為

支配論の諸前提をも全面的に受け入れたかどうかは（11），疑問である。

（7）　たとえば，Roxin，Bemerkungen　zum”Tater　hinter　dem　Tater”，in：

　Festschrift　f廿r　Richard　Lange，1976，S．173，1941Wohlers，DerErlaB　fehler－

　hafter　Genehmigungsbescheide　als　Grundlage　mittelbarer　Taterschaft，

　ZStW108（1996），S．61，81を参照。

（8）Roxin，Taterschaft　und　Tatherrschaft，6．Auf1．1994，S．142ff．参照。K茸h1，

　Strafrecht　Allgemeiner　Tei1，1994，S．632－647における概観も参照。

（9）最初にそう呼んだのは，Schroeder，Der　Tater　hinter　dem　Tater，1965であ

　る。

（10）　BGHSt．35，347，352f．139，381，388f・140，219，235五

（11）　これをはっきり肯定するのは，BGHSt．40，218．Murmann，Tatherrschaft

　durchWeisungsmacht，GA1996，269，271とRoxin，Anmerkung，JZ1995，49，

　50である。
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II　間接正犯に関する2つの連邦裁判所判決

　以下で論じる2つの判決の事実は，きわめて異なった素材を扱うが，両者は

法政策的にもかなりの注目を集めた。それぞれの事実を要約すると，次のよう

になる。

　1つは，1994年に判示された事件（12）であり，それは，旧東独の職務執行者

によってその市民の不利益に遂行された犯罪の「処理」という多様な側面を持

つ事件の1つである。起訴されたのは，旧東独の国防委員会（NVR）の様々

な構成員であり，この委員会は，政治的および軍事的に高い地位にある指導者

から構成され，彼らはとりわけ旧東独の国境の安全を担当していた。国防委員

会は，旧東独の国境施設の西側と近接する場所に，数多くの破片地雷を敷き詰

めることを指示した。多くの人々が，旧東独から出ていく試みをした際，これ

らの地雷が作動し，それらによって殺害された。さらに，国防委員会は，国境

部隊のメンバーに，逃亡の試みを絶対に阻止すべきことを命令した。その際，

逃亡者に対して生じる結果を配慮することなく，自動銃が使用されたのであ

る。この命令の遂行として，多くの人間が国境兵士によって射殺された。ベル

リン地方裁判所は，被告人らを故殺罪の教唆犯あるいは幣助犯として有罪判決

を下した。すなわち，正犯は，地雷を敷設し，コントロールし，あるいは銃を

発砲して死に至らしめた，それぞれの国境兵士であるとされたのである。

　（原則として得ることのできない）公的な認可を得ずに旧東独からの逃亡を

まさに企図した者を意図的に殺害することは，旧東独内の法律状態にもかかわ

らず，違法であるということは，連邦裁判所によって，以前の原則的判決にお

いて既に確定されている（13）。同様に，国境兵士は，回避できない禁止の錯誤

を援用することはできず，それ故その行為は有責であるという事実も確定され

ている（14）。したがって，教唆犯と間接正犯との伝統的な体系的一規範的な限

界づけによれば，国防委員会における「背後者達」に対しては，実際上教唆者

としての処罰だけが問題とされたであろう。にもかかわらず，連邦裁判所は，

原判決を破棄し，被告人らを故殺罪の間接正犯として有罪にした。裁判所は判

決理由で次のように述べている。すなわち，たしかに，犯罪が錯誤なくかつ完

（12）　BGHSt．40，218．

（13）BGHSt．39，1139，168．さらに，BGHSt．40，241；41，101参照。

（14）　BGHSt．39，1，33－35；39，168，188－192．
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全な責任能力を有して行為する者によって遂行された場合，背後者は通常は間

接正犯ではない。しかし，背後者が，国家的，企業的あるいは会社類似の組織

構造および，そこに必ず存する，直接行為者の犯罪遂行の用意を利用する場合

には，事情が異なりうる。この場合，背後者は行為支配を有することにな

る（15）。背後者を正犯ではなく，単なる教唆者として取り扱おうとするならば，

このような事案で，彼の犯罪寄与の客観的重要性を正しく評価しないことにな

る。この場合，直接行為者が善意かあるいは悪意かは問題とならない（16），と

いうのである。

　この判決は，以前から「正犯の背後の（間接）正犯」という構成を主張して

いた論者の賛同を得た（17）。これに対して，この判決は，とくにヤコブスによ

って批判された。彼は，国境兵士らは法的に被告人らの影響下になかったが故

に，本件事案において間接正犯は認められず，むしろ，指揮官らと実行した兵

士らとの共同正犯が成立するというのである（18）。

　もう1つの判決は，1993年に判示されたもので（19），以下のような事実に基

づいている。X会社は，フランクフルト市の家庭ごみの捨て場に，大量の営業

上の特殊なごみを廃棄することを意図した。この案件の認可権限のある州の環

境保護機関の公務員である被告人は，意識的に，内容上不適切な所見を報告し

た。その結果，計画されたごみ廃棄は環境に対して危険はないとされた。それ

に基づいて，X会社は，管轄官庁から希望した認可を与えられ，重金属を含む

かなりの量のごみが，フランタフルト市のごみ捨て場に捨てられた。X会社の

所有者が，被告人によって作成された所見が不適切であることを知っていたか

否かは，立証できなかった。連邦裁判所は，被告人を，（旧）326条1項3号に

よって，環境を危殆化する廃棄物処理の正犯として有罪を確認した。この規定

によれば，水，空気あるいは土地を持続的に汚染し，あるいは変化させる傾向

のある廃棄物を，権限なしに廃棄した者は可罰的とされている。X会社の所有

者が被告人と同様，はじめから，計画された廃棄が許されないことを知ってい

たような場合には，連邦裁判所によると，2人の関与者の共同正犯が肯定さ

れ，これに対して，X会社の所有者が善意であった場合には，被告人の間接正

（15）

（16）

（17）

（18）

（19）

BGHSt．40，218，236．

BGHSt．40，218，237．

Roxin，Anmerkung，JZ1995，49；Schroeder，Anmerkung，JR1995，177．

Jakobs，Anmerkung，NStZ1995，26，27．

BGHSt．39，381．
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犯が成立する，とされたのである（20）。

　本講演の関連では，とりわけ第2の事実関係が関心を惹く。それは，次のよ

うな理由から法的に問題となった。というのは，被告人の後押しで管轄官庁か

ら与えられた，ごみ捨て場へのごみ廃棄の認可は，法的に有効であり，その結

果，X会社の所有者には，ともかく善意であった限りで，刑法上の責任を負わ

せることはできないからである（21）。したがって，被告人を教唆犯あるいは幣

助犯として可罰的とすることは，違法な正犯行為を欠くために，問題とならな

かった。他方，間接正犯の通常事例に相応するように（たとえば，強要による

場合）（22），被告人によってX会社が「道具化」されたという点は，明らかでは

なかった。むしろ，与えられた認可を実施するか否かはX会社に委ねられてい

た。にもかかわらず，連邦裁判所は，被告人の間接正犯を認めることについ

て，次のような考慮によって根拠づけた。すなわち，被告人は，環境法に違反

する善意の企業人を通して，構成要件の実現を「自由に開放し」，その結果，

環境侵害は客観的におよび主観的に公務員のしわざとして示される（23）。たし

かに，この公務員は，必ずしも推進力を有する者ではないが，事象について事

実的かつ法的な見通しができるため，その中心人物である。本件のような事例

で，公務員の間接正犯は，いずれにせよ，その犯罪寄与が事象全体の中できわ

めて重要で，正犯的地位を占める場合に認められる（24），というのである。

　この判決に対する反応も分かれた。すなわち，刑法という手段による環境侵

害対策の場合に，管轄官庁の公務員を容赦しないという連邦裁判所の努力を賞

（20）　BGHSt．39，381，386－388．

（21）326条によれば，「権限なく」廃棄物を廃棄した者だけが可罰的とされる。通

　説によれば，形式的に有効な官庁の許可によって，たしかに，ごみ廃棄の構成

　要件該当性は阻却されないが，その違法性は阻却されるのである（Dreher／

　Tr6ndle，StGB，47．AufL1995，§324Rdn．71Hom，in：SK，§324Rdn．61

　Lackner／KUh1，StGB　mit　Erlauterungen（以下では，Lacknerと略す），21。

　Aufl．1995，§326Rdn。111Maurach／Schroeder，Strafrecht　Besonderer　Teil，

　7．Aufl．1991，S．65；Steindorf，in：LK，10．Auf1．1985，§324Rdn．72－731「権

　限なく」というメルタマールの「二重機能」に賛成するのは，Lenckner，in：

　Sch／Sch，§326Rdn．16である。

（22）　間接正犯の一般的に承認された事例群（意思支配および知識支配）について

　は，Jescheck／Weigend，Lehrbuch　des　Strafrechts．AIlgemeiner　Tei1，5．

　AufL1996，S．665－672；Roxin，in：LK，11．AufL1993，§25Rdn．61－127．

（23）　BGHSt．39，381，389．

（24）　BGHSt．39，381，389．
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賛する若干の論者もいるが（25），間接正犯の法形態を，（真のあるいは見かけ

の）可罰性の間隙を埋めるという周知の目標によって拡張したことに対して批

判する論者もいる（26）。

　要約すると，以上簡単に述べた2つの判決についてまずいえることは，連邦

裁判所はこれらによって，最終的に（以前の判例たとえば有名なKatzen－

k6nig判決（27）で既にこのような方向が準備されていたが）伝統的な見解，す

なわち，間接正犯は，直接行為者自身が刑法上の責任を有する者として考慮さ

れない事案においてのみ認められるという見解から離れたということである。

2つの判決において，連邦裁判所は，とりわけロクシンによって展開された行

為支配論（28），すなわち，犯罪事象についての行為者の法的な支配ではなく，

事実的な支配を第一に志向する理論の用語を使用している。同時に，最近の判

例では，犯罪に対する関与者の主観的態度という側面，つまり，ライヒ裁判所

以来何度も強調されてきた「正犯意思」（29）の問題は，たとえ，連邦裁判所が

この基準にも言葉上たびたび敬意を払っているにせよ（30），背後に退いている。

（25）　Hom，Anmerkung，JZ1994，636；Kloepfer／Vierhaus，Umweltstrafrecht，

　1995，S．41f．l　Kuhlen，Zum　Umweltstrafrecht　in　der　Bmdesrepublik　Deut－

　schland，Wirtschaft　und　Verwaltung1992，215，294f．l　Schall，Zur　Strafbar－

　keit　von　Amtstragem　in　Umweltverwaltungsbeh6r（1en，JuS1993，719，721。

　以前判示されたフランタフルト上級地方裁判所も連邦裁判所と同旨である。

　NJW1987，2753，27571Keller，Anmerkung，JR1988，172，1741derselbe，Zur

　strafrechtlichen　Verantwortlichkeit　des　Amtstragers　fUr　fehlerhafte　Geneh－

　migungen　im　Umweltrecht，in：Festschrift　f蔵r　Kurt　Rebmann，1989，S．241，

　251f．l　Winkelbauer，Die　strafrechtliche　Verantwortung　von　Amtstragem

　im　Umweltstrafrecht，NStZ1986，149，151f．

（26）Michalke，DieStrafbarkeitvonAmtstragemusw．，NJW1994，1693．既に，

　Otto，Grundsatzliche　Problemste11ungen　des　Umweltstrafrechts，Jura1991，

　308，3141Papier，Strafbarkeit　von　Amtstragem　im　Umweltrecht，NJW

　1988，1113，1114；Tr6ndle，Verwaltungshandeln　und　Strafverfolgung－kon－

　kurrierende　Instrumente　des　UmweltrechtsP，in：Gedachtnissdhrift　f廿r

　Karlheinz　Meyer，1990，S。607，614－616をも参照。

（27）　BGHSt．35，347．

（28）基本的なものとして，Roxin，Taterschaft　und　Tatherrschaft，1．Aufl．

　19631derselbe，in：LK，11．AufL1993，§25Rdn．7－10，30－36．

（29）RGSt．2，16013，181，182f．174，841BGH2，169，17016，226，228118，87参

　照。この見解に現在でも賛成するのは，Baumann／Weber／Mitsch，All－

　gemeiner　Teil，10．Aufl．1995，29／151である。
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しかしながら，連邦裁判所がいまや実質的にも経験的な考察方法，すなわち，

構成要件実現への事実的影響の客観的強度だけが正犯性を根拠づけるという考

え方へとまったく方向転回したであろうということはできない。なぜなら，特

殊廃棄物の判決においては，まさにこの要件は存しなかったからである。すな

わち，被告人の行動は，環境を危殆化する廃棄に対する法的な障害物を取り除

くことに限定されていた。また，特殊廃棄物がどこへ運ばれるかについてのそ

れ以上の判断を下すことを被告人はできないしまた意欲もしておらず，その結

果，事実的な考察方法をした場合，直接的な犯罪事象についての支配はもっぱ

らX会社に存することになる。それ故，おそらく，連邦裁判所は，「正犯かあ

るいは共犯か」という問題を，結局むしろ直観的な衡平的考慮（具体的妥当性

一訳者注）によって決定し，判決理由において論証の根拠を示す必要から，あ

れこれの学説を使用したに留まっている。これが当てはまるのは，連邦裁判所

が，国防委貝会判決において，いわゆる「答責性原理」（前面者の完全な正犯

的な答責性は背後者のそれを排除する）（31）という解釈論的な拘束を解き放し，

「道具」が完全に刑法上答責的である場合にも間接正犯を肯定する余地を創設

したことにある（32）。

皿考　　察

　それでは，以上を踏まえて，この2つの判決をどう評価すべきであろうか。

　1．国防委員会の構成員の答責性についての判決は，まず，間接正犯の役割

についての原則的な問題を投げかけている。間接正犯を，その歴史的機能の点

で，教唆犯あるいは共同正犯が法的根拠から考慮されない事例において，可罰

性の間隙を回避するための手段として理解するならば，この判決は，基本的に

（30）　たとえば，連邦裁判所は，国防委員会判決において，背後者が「行為支配へ

　の包括的な意思」を持っていたことを強調し（BGHSt．40，218，237），特殊ご

　み判決において，環境侵害が「公務員の視点から」「彼のしわざ」として示さ

　れると述べている（BGHSt．39，381，389）。しかし，両判決において，これら

　の主観的な言い回しは，客観的な行為支配を基礎にした諸帰結を確保しようと

　するものに過ぎない。

（31）これについては，Jakobs，Allg．Teil，S．631f。；Jescheck／Weigend，AIlg．

　Teil，S．653，664；Schumann，Strafrechtliches　Handlungsunrecht　und　das

　Prinzip　der　Selbstverantwortung　der　Anderen，1986，S．73ff，参照。

（32）　BGHSt．40，218，234五
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誤った方向にある。すなわち，この判決は同一の刑法上重要な行為（東西ドイ

ツ国境での逃亡者の殺害）に対して，法的に互いに独立した2人の関与者（国

境兵士と国防委員会の構成員）をそれぞれ完全に答責的な正犯として位置づけ

たからである。判例は，直接行為者の刑法上の責任が背後者の正犯的な答責性

に対して形成する，若干の論者によって主張されたハードルを跳び越えてい

る（33）。この伝統的な見解によれば，同一の犯罪に対して複数の正犯的な帰属

が考えられるのは，（本件では存しない）相互独立に引き起こされた2つの因

果系列が偶然に共働した場合（同時正犯）（34）と共同正犯の形態をとった関与

者の計画的な共働の場合だけである。本件において，後者の成立は，連邦裁判

所によって黙示的に排除された（35）。

　間接正犯を必然的に規範的な要件に結びつける伝統的な見解は，多くの長所

を示している。すなわち，この見解によれば，正犯と教唆犯の範囲を明確に限

界づけることが可能である。その方法は，第一に考慮されるべき背後者の教唆

者としての可罰性が法的根拠から排除された場合にのみ，間接正犯の出番を認

めるということによってである。また，事実的な影響がどの程度かという困難

な状況判断を，この理論に従う裁判官は行う必要はない。さらに，伝統的な見

解は，単なる共犯を犠牲にして，正犯的な答責性を極端に拡張することを防止

する。というのは，犯罪は「他人によって」遂行されねばならない，という立

法者が意識的に曖昧にした条文（36）を，この「他人」自身がその犯罪の正犯で

（33）注（31）で挙げた著者を参照。さらに，Samson，in：SK，§25Rdn．110；

　Spendel，in：Festschrift　f伽Lange，1976，S．147，150参照。

（34）Jescheck／Weigend，Allg．Tei1，S．679参照。そこでは，同時正犯が故意犯の

　場合に生じることは稀であるとの指摘がある。しかし，Bockelmann／Volk，

　Strafrecht　Allgemeiner　TeiI，4．Aufl．1987，S．191f．は，本文のような事例に

　対して，同時正犯を認めるように思われる。

（35）BGHSt．40，218，234．連邦裁判所は，犯罪実行がまったく「道具」に委ねら

　れていること，共同の犯罪決意の代わりに同一組織に所属しているという意識

　だけが存することを指摘している。同旨，Roxin，Anmerkung，JZ1995，49f．l

　derselbe，Taterschaft　und　Tatherrschaft，6．Aufl．1994，S。653f．しかし，命令

　付与者と実行した兵士との間に共同正犯を認めるのは，Baumann／Weber／

　Mitsch，AIlg．Teil，29／68，29／147；Jakobs，Allg．Teil，S．6491derselbe，

　Anmerkmg，NStZ1995，26，27；Otto，Grundkurs　Strafrecht　Allgemeiner

　Teil，4．Aufl．1992，S．273である。

（36）　間接正犯と教唆犯との区別の問題は，既に，刑法大委員会による刑法改正審

　議の際に激しく議論された。それ故，立法者は，それぞれの見解に対する明確
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あってはならないという場合に限定するからである。

　にもかかわらず，いまや連邦裁判所によっても主張された見解，すなわち，

間接正犯の法形態を，単なる埋め合わせとしてではなく，固有の正犯形態とし

て理解する見解に，より妥当な論拠があるように思われる。なぜなら，背後者

の同一の行為を正犯あるいは教唆犯として判断することが，彼にとってしばし

ば偶然的で影響を与えることのできない問題，すなわち，前面者が完全に刑法

上答責化されるのか，部分的なのか，あるいはまったくされないのかという問

題に何故依存すべきか，ということを理解するのは困難だからである。たとえ

ば，Aが酩酊したBに強力な影響を与えてCの殺害へと至らしめたという事案

を考えた場合，Aの可罰性の判断を，Bがなお完全責任能力を有するか，限定

責任能力か，あるいは既にまったく責任無能力だったか否かという問題に依存

させることは困難である。さらに，立法者は，25条から27条において，正犯と

共犯の異なる形態を平等に並列させ，それぞれにとって典型的な行為態様を通

して性格づけたことによって，「他人による」犯罪遂行を，可罰性の間隙を埋

めるための単なる残り物的なカテゴリーではなく，5つの固有の犯罪関与類型

の1つとして理解していることを明確にしている。このことから，問接正犯に

対して，原則として前面者の刑法上の判断から独立し，背後者による重要な事

象の事実的支配によって性格づけられる適用範囲を認めることが妥当である。

もっとも，その際，間接正犯は，背後者にこの種の事実的支配が存する場合に

のみ肯定されるというのが一貰していることになる。すなわち，これは，間接

正犯の法形態は，可罰性の間隙を埋めるために自由に使えるものではないこと

を意味する。たとえば，しばしば主張された見解，すなわち，第3者の財物を

自主的に奪取させ，直ちに持ってくるよう，他人をして誘発する者（いわゆ

る，目的なき故意ある道具の事例）は，窃盗の間接正犯であるという見解

は（37），上述の間接正犯の理解と調和させることは困難であろう（38）。

　したがって，「正犯の背後の正犯」という法形態を原則的に承認したことに

　な態度決定をしなかった。これについては，Roxin，Festschrift　fUr　Richard

　Lange，1976，S．173f。および同所引用の文献参照。

（37）　たとえば，Dreher／Tr6ndle，§25Rdn．31Eser，in：Sch／Sch，§242Rdn．721

　Wessels，Strafrecht　Allgemeiner　Teil，25．Aufl．1995，Rdn．537参照。

（38）同様に否定的なのは，Maurach／G6sse1，StrafrechtAllgemeinerTeil，Teil－

　band2，7．Aufl．1989，S。273；Roxin，in：LK，11．AufL1993，§25Rdn．140f。；

　Stratenwerth，Allg．Teil　I，3．AufL1981，Rdn，801である。
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関して連邦裁判所に賛同できるとした場合，間接正犯と教唆犯の限界づけとい

うきわめて困難な問題が残る。というのは，前面者は構成要件を違法に実現し

ているので，法的に両方の可能性が考慮されるからである。この問題を解決す

るために，ドイツの学説は，しばしばやや曖昧なメタファー（隠喩）によって

対処している（39）。すなわち，たとえば，（間接）正犯は，それが犯罪事象を

「支配する」，「中心形態」である，あるいは，構成要件の実現を「掌中におさ

める」ということを通して特徴づけられている（40）。これによって，具体的な

個別事例の判断が論証的に根拠づけられ，あるいは予測しうるような，間主観

的に一様に適用できる基準は何ら示されていない。むしろ，個別的な指導的事

例を際立たせることが発展的であり，それによって，間接正犯にとって特徴的

な背後者の行為支配が類型化され，新たに生じる事例と比較することができ

る（41〉。しかし，すぐ後で述べるように，まさに，国防委員会事例にとって決

定的な指導理念である「組織的な権力装置の利用による意思支配」というもの

から分かることは，この種の指導的事例の（単に偶然的ではない）基本的な要

素を明確にすることが，規範的評価によって影響される困難な試みであるとい

うことである。

　構成要件を自ら充足しない犯罪関与者を正犯とさせるものは一体何かを突き

止めることがうまく行かないのであれば，いわば検算をすること，すなわち，

いかなる行為態様が教唆者にとって特徴的であるかを問うことが役に立つかも

しれない。たしかに，これもまた必ずしも簡単には回答できない。なぜなら，

教唆者による犯罪決意の惹起は多種多様な手段で可能であることについては合

意が存するからである（42）。すなわち，その手段は，犯罪の挑発（43）から，約束，

（39）　Stein，Die　strafrechtliche　Beteiligungsformenlehre，1988，S．62－65における

　正当な批判を参照。

（40）　たとえば，Bockelmann／Volk，Allg．Tei1，4．AufL　l987，S。177f．l　Cramer，

　in：Sch／Sch，vor§25Rdn．621K廿hl，Strafrecht　Allgemeiner　Teil，1994，S．

　625；Maurach／Gδssel，Allg．Teil，Teilbd2，7．Auf1．1989，S．2471Roxin，

　Taterschaft　und　Tatherrschaft，1．Aufl．1963，S．25（もっとも，その際，

　Roxin，a．a．O．S．108－126において詳細に示されているように，彼によって構築

　された概念は「開かれた」ものであり，その内容は，個別的に多くの事例によ

　ってはじめて明らかにされる）l　Samson，in：SK，§25Rdn．101Welzel，Das

　deutsche　Strafrecht，11．Aufl．1969，S．100f．l　Wessels，Allg．Teil，25．Auf1．

　1995，Rdn．518参照。

（41）　この意味で，さらに，Roxin，in：LK，11．Aufl。1993，§25Rdn・36参照。
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被教唆者を脅迫することによる強要（44）にまで及ぶ。しかし，教唆犯の特殊性

は，教唆者が他人に，その者が犯罪を遂行するか否か，いかなる態様で行うか

という決定を委ねてしまうという点にある。教唆者は，強い動機を提示した

り，詳細な犯罪計画を述べるかもしれず，さらに犯罪が遂行されることに多大

な関心を自ら抱いているかもしれない。それにもかかわらず，彼は，犯罪遂行

についての自律的な決定を被教唆者から奪ってはおらず，その点で，間接正犯

とは異なり，外部的のみならず，内部的にも，犯罪との距離を維持してい

る（45）。この要件が充足されない場合，たとえば，前面者が犯罪事象の判断に

とって重要な錯誤に陥ったような場合，背後者の問接正犯は明らかに肯定され

ることになる。

　以上を基礎として，連邦裁判所が判示した事例における国防委員会の構成員

の活動を考えると，単なる教唆犯を認めることは，実際上，被告人らの役割を

見誤ることになるように思われる。すなわち，彼らは，意識的に，旧東独にお

いて形成された，命令と絶対服従（同時に，公共に対する事象の機密保持を目

的としている）という軍隊的構造を利用し，国境兵士が，（何度も言い聞かさ

（42）Jescheck／Weigend，Allg．Tei1，S．6871Samson，in：SK，§26Rdn．2，5．詳

　細なのは，Roxin，in：LK，11．AufL1993，§26Rdn．1－15である。

（43）　この点ではもちろん，刑法26条が適用できるかについて争いがある。多くの

　論者は，正犯者に対する直接的な精神的影響を要求する（たとえば，Cramer，

　in：Sch／Sch，§26Rdn．71Frisch，TatbestandsmaBiges　Verhalten　und　Zure－

　chnung（1es　Erfolges，1988，S．345f．；Puppe，Der　objektive　Tatbestand　der

　Anstiftung，GA1984，101，112ff．；Roxin，in：LK，11．AufL1993，§26Rdn．41

　derselbe，Zum　Strafgrund　der　Teilnahme，in：Festschrift　fUr　Walter　Stree

　undJohannesWessels，1993，S．365，377）。しかし，これは，正犯者に対して，

　犯罪遂行を圧倒的に誘発する状況を意識的につくりあげることによって暗黙に

　行われうる（適切にもこのようにいうのは，Samson，in：SK，§26Rdn．5．同

　旨，Dreher／Tr6ndle，§26Rdn．3である。私は，Jescheck／Weigend，Allg．

　Teil，S．686における反対の見解に固執しない）。

（44）ただし，被教唆者がその決意の支配者である場合である。そうでなければ，

　意思支配による間接正犯が存する。

（45）　Stein，Die　strafrechtliche　Beteiligungsformenlehre，1988，S．240f．は，適切

　にも，教唆者が，前面者に課された行為義務の動機づけ力を侵害することを，

　教唆の特徴とみなしている。さらに，この点に教唆者の逸脱行為も限定され，

　間接正犯のそれとの差異がある。間接正犯は，前面者が可罰的命令を（法的に

　重要な無知あるいは意思の減弱から）侵害するというはじめから高まった危険

　を利用するものである。
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れた）軍隊的命令としての性質からして既に，与えられた指示に従い，逃亡者

の殺害を自主的に意思決定したことに基づくものでは決してないということを

確保したのである（46）。国境兵士が内的な確信に基づいて射殺しあるいは地雷

を置いたという場合でさえ，このことは被告人らの視点から見れば重要なこと

ではなかった。すなわち，彼らは，「西側への逃亡」の社会敵対性という喧伝

された主張がもつイデオロギー的な説得力をあてにしたのではなく，国境に配

置された兵士を操作，統制および威圧する軍隊的システムだけをあてにしたの

である。このような理由から，共同正犯にとって特徴的な，命令付与者と兵士

との間の計画的共働というものも，本件では問題となりえない。すなわち，共

同正犯に対して，犯罪関与者間の直接的な意思連絡もまた本来の犯罪遂行への

各関与者の事実的共働も要求しない場合でさえ（47），発端からして既に，犯罪

の決意の際に必要とされる構造上の同等性を欠いているからである（48）。した

がって，連邦裁判所が国防委員会の構成員の行為を間接正犯として位置づけた

ことは，結論として正当である。なぜなら，彼らは，国境兵士を，自由な決定

権者としてではなく，その命令の遂行のための単なる道具として利用したから

である（49）。

（46）BGHは，これにっいて簡潔に（そして適切に）次のように述べている。す

　なわち，「（被告人は），国防委員会の議決に基づく命令が遂行されることを知

　っていた。直接的に殺害に至った行為の遂行者は，その役割が決められている

　軍隊的な階級制度における部下として行為したのである」（BGHSt．40，218，

　237f．）

（47）この論争問題については，一方で，Herzberg，Mittaterschaft　durch

　Mitvorbereitung，JZ1991，8561Roxin，Taterschaft　und　Tatherrschaft，6．

　Auf1．1994，S．294－3051derselbe，in：LK，11．Aufl．1993，§25Rdn．179－188．他

　方で，BGHSt。37，2891Jakobs，Allg．Teil，S．620f．；Jescheck／Weigend，Allg．

　Teil，S．679角KUhl，AIIg．Teil，S．657－659参照。

（48）　Roxin，Taterschaft　und　Tatherrschaft，6．Auf1．1994，S．653f．l　derselbe，JZ

　1995，49，50．しかし，反対説として，Jakobs，Allg．Teil，S．649；derselbe，

　NStZ1995，26，27があり，そこでは，国境兵士は命令付与者に対して，法的に

　ではなく単に事実上服していたに過ぎないと指摘されている。同旨，
　Baumann／Weber／Mitsch，Allg．Teil，29／147；Otto，AIlg．Teil，4．Aufl．1992，

　S．273．

（49）BGH（NJW1996，2042，2043）の最近の判決によれば，関与者が軍隊的な

　上官（連隊の司令官）と単なる兵士という関係にあることは，共同正犯を認め

　ることに支障がなく，他方，同様な関係では，（部下への軍隊的命令の付与に

　よる）間接正犯も可能であるとされた。これは矛盾しているように思われる。
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　もちろん，この判決の先例効果がどの範囲にまで及びうるかは，別の問題で

ある。歴史的展開によって，ドイツ判例が，旧東独体制に対する責任者の有罪

判決の機会をもつに至ったはるか以前に，ロクシンは，ナチスおよびソビエト

の独裁制における諸事情を考慮して，「組織的な権力装置に基づく」行為支配

という言い回しを形成し，それには2つの特徴があるとした。すなわち，1つ

は，法治国家の限界を超える強固な組織が存在すること，2つは，実行機関が

いつでも代替できることがこれである。後者については，この代替可能性によ

ってはじめて，命令付与者の指図が特定の部下を個別的に考慮することなく遂

行されるということが確保されるからである（50）。連邦裁判所は，この理論を，

引用した判決の傍論において言及し，次のことを指摘した。すなわち，命令の

階層制の利用による行為支配は，国家的な権力装置の指導者の場合のみなら

ず，「マフィア類似の組織犯罪」および経済活動の内部においても考慮される

というのがこれである（51）。

　もっとも，ロクシンによって提出された基準が実際に命令権力による行為支

配の本質を特徴づけるかどうかは，疑問のように思われる。なぜなら，命令を

受ける者の「代替可能性」は（52），たしかに，比較的大きな権力装置の場合に

は事実上ありえるが，それは，次のような場合，間接正犯の根拠づけのために

必要ではないからである。すなわち，命令付与者が，別の理由から，たとえ

ば，すべての部下へのイデオロギー的教化あるいは威圧が完全に成功している

ことを理由として，直接行為者がなお自分で内容を考慮することなく，その指

図が遂行されることを確信できるという場合がこれである。他方，組織の綱領

　いずれにせよ，同格的な共働（共同正犯）と命令・服従構造の「単なる」利用

　（間接正犯）との限界をどこにひくかという問題を解明することに，判例はい

　まだ成功していない。

（50）　Roxin，Taterschaft　und　Tatherrschaft，1．AufL1963，S．242－248．

（51）　BGHSt．40，218，237．

（52）　この点に注目するのは，さらに，Herzberg，Taterschaft　und　Tatherr－

　schaft，1977，S．42f．，K廿h1，Allg．Teil，S．644およびStratenwerth，AIlg．Teil

　I，S．226である。ロタシンは，この条件を次のことで根拠づける。すなわち，

　背後者の正犯性を根拠づけるためには，組織の確固たる「機能」が決定的に問

　題となるというのがこれである（JZ1995，49，51）。この要件は，さらにまた，

　個々の組織構成員が（たとえば，特別な専門知識を有するが故に）代替できな

　い場合にも存しうる。適切にも，既にこのようにいうのは，Schroeder，Der

　Tater　hinter　dem　Tater，1965，S．168である。
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的な超法治制（Rechtsfeme）（53）も必要な要件ではなく（まさに旧東独の例が

それを示している），決定的に重要なことは，拘束的と宣言された法規範の内

容である。最後に，連邦裁判所が認めたように思われる，絶対的で疑いのない

服従という条件が，ドイツ企業における下部の会社員に充足されているこ

と（54）の証明は困難であるように思われる（55）。

　以上のことから，ナチ体制および旧東独体制において存在した状況，すなわ

ち，犯罪者的な国家目的の遂行のために，すべての個人に極端な圧力を与える

という状況を，その他の事例群に拡張して一般化することは不可能であること

が示される。これらの事例では，直接行為者の自律的な決定可能性が意図的に

排除されたことによって，間接正犯の要件が存在したという考え方でさし当た

り満足し，類似の事例が判断されるべき場合には，典型的な教唆犯状況として

もはや語り得ないほど強力な圧力が行使されたか否かが検討されなければなら

ないであろう。

　2．環境を危殆化するごみ廃棄の事案における連邦裁判所の判決の背景に

は，重要な環境保護領域における最終決定権をめぐる，環境行政と刑事訴追機

関との既に長く続いている争いが看取できる（56）。この判決は重要な政治的次

（53）組織支配を「法離反的な装置」に限定することについては，Roxin，Tater－

　schaft　und　Tatherrschaft，1．Aufl．1963，S。249－251参照。

（54）BGHSt．40，218，237。BGHは，ここでは，きわめて楽観的な主張をしてい

　る。すなわち，「経済的企業の活動における答責性の問題もこのように（すな

　わち，間接正犯を認めることにより一著者注）解決できる。」と。

（55）判決のこの点に対して詳細に批判するのは，Murmann，GA1996，269，275，

　279－281である。

（56）　これについては，法曹大会（in：Verhandlungen　des57．Deutschen　Juris－

　tentages1988，S．L　lf五）における詳細で一部きわめて論争的な議論を参照

　せよ。さらに，Heine／Meinberg，Das　Umweltstrafrecht－Grundlagen　und

　Perspektiven　einer　emeuten　Reform，GA1990，1，301Michalke，Die　Straf－

　barkeitvonAmtstragemusw．，NJW1994，1693，1698（BGHが，行政官庁か

　ら「創造性と独創性」を除去した点を非難する）l　Papier，Strafbarkeit　von

　Amtstragem　im　Umweltrecht，NJW1988，1113，1115f．（刑事訴追機関は，

　「典拠の疑わしい上級専門官庁」の役割を引き受けた）l　Pfoh1，Strafbarkeit

　von　Amtstragem　wegen　Duldung　unzureichender　Abwasserreinigungsan－

　1agen，NJW1994，4！8，4231Trδndle，Verwaltungshandeln　und　Strafverfol－

　gung，in：Gedachtnisschrift　f廿r　Karlheinz　Meyer，1990，S．607，611，615（不

　適法に付与された許可を利用する場合に公務員の正犯性を認めることは，「馬

　鹿げた帰結」であろう）。ときおり，環境法における行政公務員に対する特別
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元を有している。すなわち，環境行政の決定権者も刑法上の免責特権を享受す

るものではないこと，いずれにせよ，当該行政法によって付与されている判断

および裁量の範囲外で行動する場合にはそうであることを，この判決は明確に

した（57）。もちろん，この政治的なシグナルのために，間接正犯の限界を，連

邦裁判所がしたように，きわめて広く拡張することが必要であったか否かは，

別の問題である。ともかく，代替策として，被告人を不作為による幣助犯（あ

るいは正犯）として可罰的とすることも問題となったであろう。すなわち，被

告人は，彼によって惹起された客観的に違法な，ごみ廃棄の認可を再び却下す

るために何もしなかったということによって問題となるのである（58）。

　この場合も，被告人の態度が教唆犯の典型的な特徴を示しているか否かとい

う問題から出発するならば，自ずと肯定的な答えに至る。すなわち，内容的に

誤った所見を報告することによって，被告人は，X会社の所有者に対して，産

業廃棄物のためにごみ捨て場を使用するという強い動機を与え，その結果，こ

　な刑罰法規の導入も考慮された。これについては，Keller，Zur　strafrechtlichen

　Verantwortlichkeit　des　Amtstragers　f廿r　fehlerhafte　Genehmigungen

　im　Umweltrecht，in：Festschrift　f廿r　Kurt　Rebmann，1989，S．241，2421

　Kloepfer／Vierhaus，Umweltstrafrecht，1995，S．41，471Kuhlen，Wirtschaft

　und　Verwaltung1992，215，2901Papier，NJW1988，1113，1116参照。

（57）行政公務員が，彼に与えられた裁量の限界内で行動する場合，彼の態度が刑

　事裁判所によって「無権限」と見なされることは許されない。OLG　Frankfurt

　NJW1987，2753，2756f。さらに，公務員の決定の自由を尊重するのは，Mein－

　berg／M6hrenschlager／Link，Umweltstrafrecht，1989，S．269－277；Papier，

　NJW1988，1113，1115f．である。

（58）類似の事案において，BGHSt．38，325は，1992年に管轄公務員の不作為犯を

　認めた。さらに，OLG　Frankfurt　NJW1987，2753，27571Hom，Strafbares

　FehlverhaltenvonGenehmigungs－undAufsichtsbehδrdenP，NJW1981，1，5

　－81Kloepfer／Vierhaus，Umweltstrafrecht，S．421Kuhlen，Wirtschaft　und

　Verwaltung　l992，215，295－29910tto，Grundsatzliche　Problemstellungen　des

　Umweltstrafrechts，Jura1991，308，3151Pfohl，NJW1994，418，4211Rudol－

　phi，Anmerkung，NStZ1994，433，4351Schall，Zur　Strafbarkeit　von　Amts－

　tragem　in　Umweltverwaltungsbehδrden，JuS1993，719，721－723；Winkel

　bauer，Die　strafrechtliche　VerantwortungvonAmtstragemimUmweltstraf－

　recht，NStZ1986，149，151．環境に対する「防御的保障者」として環境公務員

　の保障者的地位を認めることに反対するのは，Tr6ndle，Gedachtnisschrift

　fUr　Karlheinz　Meyer，1990，S．607，619f．1詳細な論稿として，Sangenstedt，

　Garantenste11mg　und　Garantenpflicht　von　Amtstragem，1989参照。
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の所有者は，廃棄によって環境法に違反し，それにより可罰的となるまでに至

るいろいろ不利益な帰結を招来することを，もはや恐れる必要がなくなったと

いうわけである（X会社の所有者が，既に所見の報告以前に，問題の廃棄をど

んなことがあっても遂行することを決意していたといえるかは，彼が善意であ

ったことから，それほど蓋然的なことではない。それ故，教唆犯ではなく，幕

助犯が問題となり得るような事実の変形を考慮の外に置きたいと思う）。しか

し，廃棄物に対してどのように処置すべきかという最終決定は，被告人の活動

の後もX会社に委ねられていた。X会社は，生態学的，経済学的あるいはその

他の何らかの動機から，廃棄物問題に対して別の解決を上手に選択できたかも

しれない。しかしながら，被告人は，典型的な教唆行為を遂行したにもかかわ

らず，教唆犯として処罰することはできない。すなわち，ドイツの行政法によ

れば，管轄官庁によって付与された実質的に違法な認可も，原則として形式的

には有効であるので（59），X会社は，326条が規定するように，廃棄物を「無権

限で」廃棄しておらず，それ故，構成要件をともかく違法には実現していな

い。つまり，被告人の教唆が関係し得る正犯行為が欠けることになる。という

のは，教唆行為が，奇妙にも同時に，教唆された行為に対して有効な正当化を

付与したということになるからである。

　それでは，被告人とX会社の所有者との間に共同正犯が考慮の対象となるで

あろうか。X会社が，自己の行為の適法性を信じており，被告人がこれを認識

していたという事案の場合には，それは確実に問題とならない。すなわち，こ

の場合，違法な行為を遂行するという，関与者間の共同の決意が欠けることに

なる（ちなみに，X会社の所有者が同じく自己の行為の適法性を信じていなか

ったという事案であっても，本件連邦裁判所によって肯定された共同正犯（60）

は，いずれにせよ，犯罪時の法状態によればまったく疑問である。なぜなら，

X会社の所有者が，認可を下すことは許されないことを知っていたとしても，

その形式的な有効性については知っていたからである。また，連邦裁判所が考

えたように（61），被告人と共働したことを理由に，その正当化のためにこの有

（59）　この原則の例外については，Keller，Festschrift　f廿r　Rebmann，1989，S．241，

　247－251；Paeffgen，Verwaltungsakt－Akzessorietat　im　Umweltstrafrecht，

　in：Festschrift　fur　Walter　Stree　und　Johames　Wessels，1993，S．587，592ffl

　Winkelbauer，Diebehδrdliche　Genehmigung　im　Strafrecht，NStZ1988，201，

　205f．参照。

（60）　BGHSt．39，381，386f．
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効性を援用できないということは，決して確かなことではなかった（62）。もっ

とも，1994年に追加された330条d5号の新規定によれば，いまや，「共謀によ

って得た」認可に基づく行為は，認可のない行為と明確に同置されている）。

　それ故，被告人を不正な所見の報告を理由に処罰しようとするならば，間接

正犯の形態に依拠することが残る。もちろん，これに依拠することは，連邦裁

判所によってもともと望まれた結論からだけ「根拠づけ」られている。すなわ

ち，被告人に対してその態度を正犯として帰属できない説得的根拠が明らかで

はないとか，また，公務員の間接正犯は，その犯罪寄与が「正犯的地位」をも

つ場合に認めることができるというようにである（63）。被告人の役割の「正犯

的地位」を認めることを支持する説得的根拠を，裁判所は，残念ながら怠って

いる。このような根拠づけに代えて，学説上，および示唆的ではあるが連邦裁

判所判決（64）においても，1981年にホルン（65）によって作られた事例が何度も取

り上げれており，それは，本件のような事案における公務員の行為支配を明ら

かにさせるものである。すなわち，踏切番として働いていた者が，踏切遮断機

（61）　BGHSt．39，381，387。

（62）　その違法性（さらにその有効性）を知りつつ許可を得ることは，若干の論者

　により，十分な根拠に基づいて，有効性を排除する「濫用」とはまだ見なされ

　なかった。Rudolphi，NStZ1994，433，4361Trdndle，Ge（1achtnisschrift　fUr

　Karlheinz　Meyer，1990，S．607，624；Wohlers，Der　ErlaB　rechtsfehlerhafter

　Genehmigungsbescheide　usw．，ZStW108（1996），S．61，65f．しかし，BGH

　（権利の濫用を理由に許可を無効とした）と同旨なのは，Hom，NJW1981，1，

　31Keller，Festschrift　fUr　Rebmann，1989，S．241，2491Kuhlen，Wirtschaft

　und　Verwaltung1992，215，294f．である。ちなみに，公務員の共同正犯として

　の故意の点でも疑問が生じうる。というのは，公務員は，犯罪遂行をその詳細

　について共同決定するつもりもなかったし，犯罪遂行から何らかの利益を得る

　ことも期待していなかったからである。同旨，Michalke，NJW1994，1693，

　1697；Schall，JuS1993，719，721．

（63）　BGHSt．39，381，389．

（64）　BGHSt．39，381，388。

（65）Hom，NJW1981，1，4．踏切番の事例を，BGHがここで判決した事案にはっ

　きりと適用するのは，Rudolphi，NStZ1994，433，435である。すなわち，公務

　員は，「結局（許可を得た者の代わりに），構成要件に該当する環境危殆化的な

　廃棄物処理に対して答責的」とする。それ故（ノ），環境危殆化的な廃棄物処

　理について答責的に決定した公務員も同様とされる。もちろん，廃棄物処理に

　対して答責的なのは市民ではなく，「結局」公務員であることの根拠を，

　Rudolphiは挙げてはいない。
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を予定より早く上げ，踏切前で待っていた自動車運転手に走行を可能にさせ，

ごう音を立ててやってきた列車との衝突によって，（未必の故意をもって）そ

の運転助手を殺害したというものである。この事例は，関与者の心理に関して

あまり明白に構成されていないだけ，そこから望まれた法的帰結，すなわち，

踏切番あるいは公務員における間接正犯の特別形態を根拠づけることを導くこ

とは困難である。というのは，踏切番も運転手も共に，運転助手の死を可能な

ものと認容して予見していた場合には，彼らは，黙示的な合意で行為し，それ

故，共同正犯とされる。他方，運転手が列車との衝突の可能性を認識していな

い場合には，優越的な知識による踏切番の行為支配という比較的簡単な事案と

なる。なぜなら，彼は，運転手の誤認，つまり遮断機が高くなっている場合

は，自分自身あるいは運転助手にとって危険は存しないという認識を利用して

いるからである（66）。この二つのまったく「伝統的な」行為支配類型の他に，

「制限の除去」ということによって，踏切番もまた環境行政の公務員も正犯と

なることはあり得ないのである。

　もっとも，本件において，最後に考慮された，優越的知識による行為支配と

いう類型を考えることができるように思われる（67）。なぜなら，まさに被告人

は，X会社の所有者と異なり，廃棄することが環境法上許されないことを知っ

ていたからである。しかし，問題は，この知識を認可受領者が欠いていること

が，彼を被告人の「道具」にし，彼から，犯罪遂行についての自律的な決定を

奪ったか否かである。326条の意味でのごみ廃棄の権限にとって重要なのは，

認可の付与だけであり，その実質的な適法性ではないという事情は，以上の仮

定に反する。このように考えると，被告人の所見が正しいか誤っていたか，被

告人に認可の付与の権限があったか否かは，X会社にとって刑法上の区別はな

く，その結果，これに関する誤認は重要ではなかったことになる（68）。したが

って，優越的知識に基づく被告人の行為支配は，X会社にとって，たとえば，

（66）批判的なのは，Papier，NJW1988，1113，11141Schall，JuS1993，719，721；

　Tr6ndle，Gedachtnisschrift　f枷Karlheinz　Meyer，1990，S．607，614f．である。

（67）　このような意味なのは，たとえば，Kloepfer／Vierhaus，Umweltstrafrecht，

　1995，S．41f．さらに，Winkelbauer，NStZ1986，149，151参照（もちろん，間接

　正犯を錯誤支配で根拠づけるわけではなく，さらに，市民が悪意の場合にも認

　めている。というのは，市民は公務員によって，刑法上自己の行為に対する答

　責化を免れるからとされる）。

（68）このような意味なのは，Rudolphi，NStZ1994，433，4351Wohlers，ZStW

　108（1996），S．61，71である。



ドイツ刑法における間接正犯の新しい形態（ヴァイゲント）　　153

公共においてその態度を受容してもらうという理由から，現行の環境法上の規

定に従って行為することが本質的に重要であったことが仮定される場合にのみ

肯定できる。そして，このような場合でさえ，なお次のような，付加的な規範

的な仮定をしなければならないであろう。すなわち，自己の行為の適法性につ

いてのこのような「刑法外的な」錯誤は，遂行された行為の「社会的意味」に

影響を与え，事象に対する支配は，もはや直接行為者にではなく，錯誤を（意

識的に）引き起こした者に帰属されうるというのがこれである（69）。このよう

な解決を初めから排除しようとは思わないが，被告人の間接正犯の肯定は，き

わめて困難な追加的要件に依存し，その存在は連邦裁判所の判決において何ら

明示されていないことを確認するにとどめておくことにしたい。

　もっとも，公務員の間接正犯を根拠づけるその他の方法は，明らかなもので

はない（70）。しかし，被告人を，その態度がたしかに是認されるべきでないこ

とから（その他に懲戒法上罰することができるが），正犯として処罰しようと

する者は，「規範的な行為支配」（71）という疑問のある構成に逃避しなければな

らず，それは結局，実りある解釈論的基礎のない，言葉上応急に覆い隠した裸

の処罰要求を表すものに他ならない。

IV結　　語

　間接正犯の法形態は，前述のように，その純粋かつ独立な適用範囲を持って

いる。それは，ある者が犯罪行為を自ら遂行せず，他人を構成要件の実現へと

誘発し，この他人が，教唆犯の場合とは異なり，犯罪実現の有無およびその方

法を自律的に決めることができないという場合である（72）。このように抽象的

（69）「具体的な行為意味」についての錯誤の（きわめて争いのある）取扱いにっ

　いては，既に，Roxin，TaterschaftundTatherrschaft，1。Auf1．1963，S．212－

　2251derselbe，FestschriftfUrLange，1976，S．173，184－189に詳しい。批判的

　なのは，Jakobs，Allg．Tei1，S．648である。

（70）公務員は，一般に，組織構造の経過を利用しないし，既に一般的に行為を決

　意している前面者を自己の目的のために使用しない。Wohlers，ZStW
　108（1996），S．61，73五参照。

（71）　この点について批判的なのは，Roxin，Taterschaft　und　Tatherrschaft，1．

　AufL1963，S．256－259；同旨，Jakobs，Allg．Tei1，S．649f．l　Roxin，in：LK，11．

　Aufl．1993，§25Rdn．137－141；Samson，in：SK，§25Rdn．109である。

（72）　間接正犯の構造メルタマールは，背後者が直接的に行動する前面者に対して
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でなお不十分に既述された事例形態を，理念型的な指導的事例の作成を通して

詳しく限界づけていくことが方法論的に最善である。このような指導的事例に

属するものとして，以前から認められていた，直接行為者を事実関連的あるい

は規範関連的に欺いたり，または強要したりすることによる事象の支配状況と

並んで，強力に権威づけられ，かつ厳しく統制された階級制度内部での命令服

従の構造を介した影響も挙げられる。間接正犯の成立にとって十分な支配のあ

るその他の形態は，現在のところ，明らかではない。理念型にあまり類似して

いるわけではない事例形態の場合に，構造上の理由から間接正犯の法形態を援

用することは許されないし，まして，見かけの可罰性の間隙を埋めるという意

図であればなおさらのことである。
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　本講演のテーマである間接正犯については，その正犯性をいかに根拠づけるかと

いう困難な基本的問題がある。本講演においては，旧東独の国家的犯罪や環境犯罪

といった近時のセンセーショナルな事件が，間接正犯論というきわめてドグマーテ

ィッシュな論点に及ぼしている影響という興味深い問題が論じられており，間接正

犯論の新展開を提示するものといえるであろう。

優越する地位を有し，それに基づき，前面者は他人に統制された道具の役割に

されるという事情である。明確にこのようにいうのは，Wohlers，ZStW
108（1996），S。61，81である。


