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罪 の法定刑 を,徒 党 に よって行 われ る場 合,1原 則 と して」加 重(6月 以 ヒ

10年 以Fの 自由刑)し た り,比 較 的重 大で なければ軽減(6月 以L5年 以 ト

の 自由刑)す るな どして,事 情 に即 した処 罰範 囲 を導 くこ とが で きる ように

なってい る。

(45)当 日,所 彦 教授 は,複 数 人に よる犯行 では,行 為 者相 圧が他 者をあて に

しす ぎて,か えって犯罪 の危 険性 が弱 まる場 合 もある とい う旨の発 言を され

たOま さに,こ の よ うな問題が,法 定刑 の枠内 での 量刑 に よって解決 される

べ きもの と思 われ る。
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191L;Kuhl,a.a.0.(Anm .12),§244Rdnr.7,S.1165;Katholnigg/Bruner ,a,a.

0.(Anm.27),S.173L;JanZopfs,DerschwereBandendiebstahlnach§244a

StGB,GA1995,327f.;Geilen,a.a.0.(Anm .29),S.446;Schunemann,a .a.Q.

(Anm.29),S.395;Volk,a.a.0.(Anm.21),S ,428fな どが あ る。 もっ と も,本

説 内部 で も,二 つ の危 険性 の 理 解 の 仕 方 に差 異 が み られ る。例 え ば ,Eserは,

徒 党 とい う人 的連 帯 の 危 険性 は,社 会 に対 す る危 険 で あ る と しなが ら も ,複

数 人 に よ る行 為 共働 の 危 険 性 が 決 定 的 で あ る とす る。 ま た
,前 注(29)で 触

れ た よ うに,Geilen,Sehunemannお よびVolkは ,・ 方 の 「人 的連 帯 の 危 険 」

を 「集 団 原動 力」 と して理 解 す る。 さ らに ,Zopfsお よ びKatholnigg/Bruner

は,現 場 共働 必 要 型 ・不 要 型 の 違 い に応 じて 加 重処 罰 根 拠 を説 明 し よ う とす

る傾 向 が 強 い。 前 者 は,窃 盗 ・強 盗 の現 場 共 働 に よ る行 為 の 危 険 増 加 を
,後

者 は,薬 物 事犯 に お け る現 場 共働 の 無 意味 さを強 調 す る。

(37)

(38)

(39)

X40)

Schild,a.a.0.(Anm.9),S.75f .

Valk,a.a.0.(Anm.21),S。428.

Schild,a,a.O.(Anm.9),S.78ff .

こ の 意 味 で の 心 理 的 ・主 観 的 要 素 を 違 法 要 素 と し て 否 定 す る の は 妥 当 で な

い。 客観説 も,「 共 謀」 共同 正犯 ・教 唆犯 お よび心 理的Tt助 の可 罰性 を認め

てい る。 なお・主観的違法要素 を否定 しつつ ,こ れを責任 要素 と呼 び換 えて,

この 要 素が刑 罰 を基礎 づ け加重 す る こ とを 肯定 す るの であ れ ば
,こ こ には

「名称」 と 「体系」 の形式 的差異 しかない とい えよう。

(41)1捕 守 ・松 並孝 二 ・八澤健 三郎 ・加藤俊 治 「組織 鰯 巳罪支横 関連二三法 の解

説C⊃ 」 法 曹時報52巻6号(2000)37頁 。

(42)「 ・三浦他 ・前注(4ユ)28頁 で も,「 組織 」 も 「結 合体 」 であ る以 ヒ,あ る程

度の継続性 を備 えてい るこ とが必 要であ る とされ ている。 なお,こ れ に対 し

て,佐 伯 仁志 「組織 犯罪へ の実体法 的対応」 岩波講座 ・現代 の法6(1998)

249～250頁 は,反 復継続 的 な犯罪実行 とい う団体 の危険性 を加重処 罰根拠 と

す る 立場 か ら,組 織 的犯罪処罰 法2条 の定義 に よる 「団体」 は,そ の危険性

を1凸分 に表現 で きているか疑問 であ る とす る。確 かに,規 定 のEで,団 体 の

「目的」 は犯罪 に限定 されては いな い。 しか も,「 組織」 につい ては,「 継続

性」 は明示 の要件 とは されて いない。 とはいえ,度 限 りの犯罪 につ き成 立

す る共 同正犯 は刑 法60条 の範囲 に とどま り,法3条 にい う 「(犯罪 を)実 行

す るための組織」 に満 たない こ とは明 らかで あるか ら,法 律 の定義 ヒ明示 さ

れ てい ない とはい え,本 文の よ うに解釈 す る必 要が あ る。 この点 に関 して,

長 井圓 「今なぜ組織 犯罪 を考 えるか 一シ ンポ ジウムの意義 と組織 犯罪対 策 立

法」 神奈川 大学研 究年報16号(1997)41(214)頁 参照。

(43)本 法 は,当 然 なが ら,憲 法で保障 され た結 杜の 自由 との抵 触 を避 け るため

の立法化 であ ると解 され る。

(44)例 え ば}ド イツ刑法263条 は,5年 以下 の 自由刑 または 罰金刑 とい う詐欺
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ZugleicheineBesprechungdesUrteilsdesBGHvom17.10.1995(lStR

462/95),NStZ1996,166ff.を 参 照 。

(29)EduardDreher,StGBｧ244Abs.1Nr.3(AuszweiMitgliedernbestehende

Bande),NJW1970,1803f..ま た,GerdGeilen,RaubundErpressung,Jura

1979,446;BerndSchunemann,RaubundErpressung,JAl980,395も ・ 「徒 党 」

の 日 常 的 な 言 語 と し て の 意 味 や 歴 史 的 解 釈 か ら し て も,「 徒 党 」 に は 少 な く

と も3人 が 必 要 で あ る と さ れ,Dreherの 「集 団 原 動 力 」 と い う 考 え 方 が 基 本

的 に 支 持 さ れ て い る 。 こ れ ら の 見 解 は,「 行 為 の 危 険 性 」 と い う 要 素 を な お

放 棄 し て は い な い が,こ の 「集 団 原 動 力 」 が 「行 為 の 危 険 性 」 の 増 大 す る 根

源 で あ る と 構 成 す る の で あ れ ば,Dreher説 の 種 と 考 え る こ と が で き よ う 。

さ ら に,「 徒 党 」 は2人 の 構 成 員 で は 足 り な い と す る そ の 他 の 見 解 に は,

Volk,a.a.0.(Anm.21),S.428f.が あ る 。

X30)Schild,a.a.0.(Anm.9),S.69.

(31)Schild,a.a.0.(Anm.9),S.69ff..し か し,「 集 団 原 動 力 」 が 情 的 側 面 の み な

ら ず,犯 罪 計 画 な ど の 知 的 側 面 を も 含 む と す れ ば,こ の 批 判 は 妥 当 し な い で

あ ろ う 。

(32)Schild,a.a.o.(Anm.9),S.68f..

(33)Schild,a.a.O.(Anm.9),S.74.し か し,単 な る 群 衆 と は 異 な り,犯 罪 を 冷 静

か つ 計 画 的 に 行 う 犯 罪 者 集 団 の 場 合 に は,こ の よ う な 批 判 は 当 た ら な い だ ろ

う(も っ と も,Schildは,こ の よ う な 犯 罪 者 集 団 は 「犯 罪 結 社 」 に な る と い

う)。 な おs「 烏 合 の 衆 」 と い う 言 葉 が 示 す よ う に,複 数 人 の 共 働 が 何 ら の 危

険 性 の 増 大 に も つ な が ら な い 場 合 が あ り う る と す れ ば,刑 のf_:限 は と も か く,

刑 の 下 限 は 加 重 し な い で,単 独 犯 と 同 様 に 処 罰 す る 余 地 を 残 し て お くべ き こ

と に な る 。 し か し,た と え 「烏 合 の 衆 」 で あ っ て も,被 害 者 に と っ て は 脅 威

に な る で あ ろ う 。

(34)VolkerErb,DieQualifikationstatbestandederBandenhehlerei(§ §2601

Nr.2,260aStGB)-einspezifischesInstrumentzurBekampfungder

"O
rganisierterKriminalitat?,NStZl998,538は,「 単 純 明 快 に 行 為 者 意 思 の

特 殊 な 危 険 性 を 根 拠 と す べ き 」 と す る が,BGHSt42,255(259f.);Trondle,a.

a.0.(Anm.12),§244Rdnr.13,S.1350;Hans-HaraldKorner,Bandenbegriff

imBetaubungsmittelgesetz,NStZ,1998,256は,「 共 通 の(徒 党)利 益 の 追 求 」

が 要 件 に な る と す る 。 表 現 の 違 い こ そ あ れ,徒 党 構 成 員 に セ観 に 共 同 正 犯 と

の 相 違 点 を 求 め る 点 で は 同 じ で あ る 。 な お,本 文 後 述 の4(1)の 「行 為 ・

人 的 連 帯 の 危 険 結 合 説 」 の 立 場 に ウ1つEser,a.a.0.(Anm.11),§244Rdnr.25,

S.1738で も,「 意 図 」 と い う こ と が い わ れ て い る 。

(35)Schild,a.a.O.(Anm.9),S.70.

(36)こ の 、71場に 、γつ 代 表 的 な 判 例 と し て,BGHGAX974,308.学 説 と し て は,

Eser,a.a.O.{Anm.11),ｧ244Rdnr.23,S.1737f.;Meyer,a.a.O.(Anm.15),S.
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を設け るべ きでない とす る第二説お よび第 三説 の背 景 には
,徒 党犯罪の 共同

正犯 の成 肱範囲が通常 の共 同正犯 よ りも限定 され るのは徒党犯罪 の抑 止に効

果的で な く,行 為寄 与が最 も大 きい徒党の黒幕 を正犯 と して評価 しえ ない こ

との不合理性 につい ての考慮があ る。

q6)本 件 の 事実 関係 に つ き,BGHSt38 ,26f..な お,本 判 決 でA女 に のみ 判 示 さ

(17)

(18>

れ て い る の は,B男 が 未 決 勾 留 中 に 自殺 した と の理 由 に よる
。

連 邦通常 裁 判 所 刑 事部 の 判 断 につ き ,BGHSr38,29f..

RGStl8,174(177);BG}ISt6 ,260(262)な ど。 特 に後 者 の判 例 で は ,武 器 を携

帯 した密輸 と同 じく人的連帯 それ 白体 は重要 でないので,犯 罪 の合意が あ る

か否か は要件 にな らない とする。

(ユ9)も っ とも,本 説が現場 以外 での事前 ・事後 の共働 も実行 行為 に含 まれ る と

解するのであれば,こ の批判 は当た らない。

(20)Schild,a・ 段・0・(Anm・9),S、63 .「 行為の危険性言克」 に 、Zつ前注(18)の 判仮U

は,そ れぞ れ 当時の社団関税 法お よび公 課法 における徒党 犯罪 の規定 に関す

る ものであ り,こ れ らの規定で は3人 以Lの 者 に よる共同実行 が要件 とされ
,

規定 その ものが現行 の徒党犯罪 の規定 と異 な っていた点 に注意 しなけれ ばな

らない。

(21)Schild,a・a・O・(Anm・9),S .63.ま た,KlausVolk,JR1979 ,423に よれば,本

文後述の4(1)「 行為 ・人的連 帯 の危険結 合説」 に 立つ見解 が 「徒 党」 に

つ いて2人 の構成 員で足 りる とす るので あれば
,結 局 の ところ 「行 為の危険

性 説」 に回帰 す る ものであ る と したLで,こ れでは 共同1犯 と徒党 犯罪 との

相違 が不 明確 であ るとす る。

(22)

(233

(24)

(25)

(26)

(27)

Arzt,a.a.0.(Anm.15},S,579.

BGHSt38,26(29f.};Arzt,a.a.0.(Anm .15),S.579.

こ の 点 に つ い て 述 べ た 代 表 的 判 例 と し て
,BGHSt23,239(240).

Schild,a.a.O.(Anm.9) ,S.65.

Schild,a.a.Q.(Anm.9},S.65f..

1954年 に 召 集 さ れ た 刑 法 大 委 員 会(Gro脱5trafrechtskommission)に お け

る そ の 後 の 一連 の 審議 の 過 程 で,徒 党 窃 盗 を 重窃 盗 が 成-.w/.す る 事 例 と して

定 め る 規定 案 が 提 起 され た が,こ れ につ い て は ,複 数 の徒 党 構 成 員 に よ る現

場 共 働 が 要 件 に な る と の 評 決 が トさ れ て い る(Katholnigg/Bruner
,

BandenkriminalitatimWaffenrecht-SinddiegesetzlichenQualifikations -

merkmalerichtiggefaf3t?,ZRP1984 ,ユ73f.}。

(28)現 に 判例 にお い て,主 と して 人 的 連 帯 の 危 険性 は ,現 場 共働 不 要 型 の 徒 党

犯 罪 につ い て 強 調 され る。 麻 酔 薬 物 法 の 徒 党 犯 罪 に関 す る近 年 の 判例 は
}徒

党 に 組 織 性 や 犯 罪 の 内 部 的 合 意 とい った 付 加 的 な 要件 を求 め ,徒 党 を よ り危

険 性 の 高 い 人 的 結 合 と捉 え る こ とに よ り,限 定 解 釈 に 努め て い る。 こ れ につ

き,HeinzSchoch,KriminologischeDiffet-enzierungbeiderZweierbande 一
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な い が,重 窃 盗 罪(ド イ ツ刑 法243条)あ る い は 単純 窃 盗 罪(同242条)が 成

立 し,Aも そ の(共 同)正 犯 に な りう る。

ち な み に,判 例 が 「他 の 徒 党 構 成 員 との 共働 」 とい う要件 を 「現 場 共 働 」

と制 限 的 に解 す る よ う に な っ た の は,L観 的 共 犯 論 に依 拠 す る 当 時 の 判 例 に

よる と利 益 を受 け る 徒 党 構 成 員 すべ てが 常 に重 い徒 党 犯 罪 の 正 犯 と して 評 価

され,特 にRG66236に よれ ば,個 別 具体 的 な犯 罪 に つ い て 故 意 の な い 構 成

員 まで 徒 党 犯 罪 の 正 犯 の 罪 責 を負 い か ね ない 危 険性 が あ る ため,加 重 処 罰 範

囲 の 過 度 な 拡 大 を 修 正 す る必 要 が あ っ た か らで あ る,と 指 摘 さ れ て い る

(GuntherJakobs,§ §242,243,244,259StGB,JRl985,342)・ つ ま り・r的

共 犯 論 を採 用 し な け れ ば,「 現 場 」 共働 の 要 件 に よ って 正 犯 の 成 立 範 囲 を判

例 の よ う に限定 す る必 要性 は 生 じなか っ た,と い うの で あ る。

第 二説 は,構 成 員 の 「現 場 」 共働 関係 を不 要 と し,徒 党 犯 罪 の 成 立要 件 で

あ る 共働 を広 く解 す る。 徒 党 犯罪 の 危 険 性 は,そ の 構 成 員 に よ る分 業 ・準 備

が 決 定 的 で あ る の で,複 数 の構 成 員が 必 ず し も 「現 捌 で 共働 しな くて も徒

党 犯 罪 が 成 立 し う る と す る(GuntherArzt,DieNeufassungder

Diebstahlsbestimmungen,JuS1972,579f.)。 先 の 事 例 につ い て,本 説 に よ る

と,A・B・Cが 現 場 以外 で 共働 した場 合 で も,Cの ほ かA・Bも 徒 党 窃 盗罪

の 正 犯 とな りう る。

第 三説 は,第 一・説 と第 「二説 との い わ ば 中 間 的 な 見解 で あ り,2人 以 上 の 構

成 員 が現 場 で 共働 しな い限 り徒 党 犯罪 は 成 、帆しえ な い とす る点 で は,第 説

(判 例)と 一・致 す る。 しか し,こ の場 合 に現 場 に居 合 わ せ な か っ た 第{の 構

成 員 は徒 党 犯 罪 の 正犯 に な りえ な い とす る 判例 に 反 対 し,現 場 で 共働 しな か

っ た構成 員 で あ っ て も正 犯 に な り うる とす る点 で,第1説 と 一致 す る(Eser,

a.a.O.(Anm.11),§244Rdnr.26,27,S,1738;Jakobs,a.a.0(Anm.15),S.343;

JurgenMeyer,ZurTaterschaftBeimBandendiebstahl-BGHSt33,50,JuS

1986,192な ど)。 本 説 に よれ ば,先 の 事例 で,直 接 実 行 者C以 外 のA・Bい

ず れ も現 場 に赴 くこ と な く,2人 以 ヒの 構 成 員 に よ る現 場 共働 が 成 立 しな け

れ ば,A・B・Cの 誰 に も徒 党 窃 盗 罪 の 正犯 お よび 共 犯が 成L'1一しな い。 しか し,

BとCと の現 場 共働 に よ り徒 党 窃 盗 罪 が 成 立 す る な らば,現 場 に居 合 わせ な

か っ たAに つ い て も,同 罪 の 且E犯が 成 、L!_しうる。

ち なみ に,暴 力 行 為 等処 罰 法1条 に い う 「数 人 共 同 して」 に 関 す る わが 国

の 判 例 も,こ の 第 三 説 に近 い ウ揚 を採 っ て い る 。 す な わ ち,現 実 の 実 行 行 為

者が2人 以 ヒな け れ ば 同法1条 の 加 重暴 行 等 の 罪 が 成 立 しない とす る 一・方で

(た だ し,厳 密 に い え ば,こ の2人 が 共 に 直接 実 行 者 で な け れ ば な ら な い 点

で は,ド イ ッ の 判 例 ・多数 説 と異 な る),現 場 で 共 同 しな か っ た 共 謀 者 につ

い て は,刑 法60条 の 適 用 に よ り,共 謀 共 同 正犯 に な る と して い る(例 え ば,

大 判 昭7.11.14刑 集11巻16u頁 な ど)。

ドイ ツの 判 例 の 立場 に 反 対 して,徒 党 犯 罪 に特 有 のII".犯 ・共 犯 の 区 別 基 準
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共 働 す る こ とを 意味 す る。 この徒 党 構 成 員 に本 罪 の 共 同 正 犯が 成 立す る た め

に は,身 体 的 な 共働 は必 要 で な い。 ま た ,こ の よ うな現 場 共 働 が あ り さえ す

れ ば,共 同ilこ犯 と して の 共働 で な くと も よ い の で 徒 党 構 成 員 の 行 為 は常 に共

同IE犯 とな る の で な く,蓄 助 犯 に もな りう る(Eser
,a.a.O.(Anm.U),§244

Rdn・ ・26・S・ユ738;HerbertTrundle ,in:Tr。ndle/FischerStrafgesetzbuchund

Nebengesetze,49.Auflage(ユ999) ,§244Rdnr.14,S.ユ350;KristianKuhl ,in:
Lackner/KuhlStrafgesetzbuchmitErlauterungen

,23.Auflage(1999),ｧ244

Rdnr.S,S,!165.し か し,現 場 に不 在 の 徒 党 構 成 員 は,共 同 正 犯 に な り うる行

為 を して も,お よ そ 本 罪 の 共 同 正 犯 と は な りえ ず ,教 唆 犯 ・甜 助 犯 と して し

か処 罰 しえ な い(徒 党 窃 盗 の場 合 に は ,刑 法244条1項2号 と刑 法26条 また

は刑 法27条 の 適 用)。 こ の 徒 党 構 成 員 の 性 質 は 刑 法28条2項 に い う身 分 と さ

れ る の で ・ この 徒 党 犯 罪(例 氾 ご徒 党 窃 盗)に 階 した非 構 魔iは
,現 場 に

所 在 ・不 在 を 問 わ ず,通 常 の 犯 罪 規 定(刑 法242条 ・243条 の 窃 盗 罪)の 共 犯

と して処 罰 され る。

(13)単 純 窃 盗(ド イ ツ刑 法242条)の 法 定 刑 が5年 以 ドの 自 由 刑 また は 罰 金 刑

で あ るの に対 し,徒 党 窃 盗 が 成 立 す る場 合 に は
,6月 以 ヒユ0年 以Fの 自由 刑

に よ っ て処 罰 され る。

(14)単 純 な 栽培 ・製造 ・取 引(麻 酔 薬 物 法29条)で あ れ ば
,そ の 法 定 刑 は5年

以 卜』の 自 由 刑 ま た は罰 金 刑 で あ る が ,徒 党 に よ る こ れ らの 行 為 は,2年 以r

の 自由 刑 に 加 重 され る0

(15)本 件 の 事実 関係 と連 邦通 常 裁 判所 刑 事部 の判 断 につ き
,JF21985,340f.参 照 。

また,本 決 定 は ・Aの 行 為 につ き,徒 党 窃 盗 の 限 りで は 狭 義 の 共 犯 に と ど ま

る が ・1・塒 に ・ 重 窃 盗(ド イ ツ 牙ll法243条 頑3号)に つ い て1ま 斯 柾 犯 に

該 当す る の で あ るか ら,原 審 がAに 賊 物 罪 の 成+/ .ま で 認 め た点 は誤 りで あ る

と して い る。

なお,い わ ゆ る 「現 場 共働 必 要 型」 の 徒 党 犯 罪 にお け る 「iE犯 」 の 成 立範

囲 に つ い て は,次 の 一{つの 見 解 の 争 い が あ る0第 ・説(判 例 〉 は
,徒 党 構 成

員 の 共働 関 係 を厳 格 に解 してr2人 以 ヒの 徒 党 構 成 員 が 「現 場 」 で 共 働 した

場 合 に 初 め て 徒 党 犯罪 は 成 立 し,し か も現 場 共 働 者 で ない 限 り徒 党 犯 罪 の 正

犯 に は な りえ ない とす る(本 決 定 の ほ か ,例 え ば,BGHSt8205(206f.)な ど。

またr学 説 と して はW・lfgangRuff ,LeipzigerK・mmentarGr。 応k。mmentar ,

11.Auflage(1994),§244Rdnr .13,S.97;Trbndle ,a.a.0.(Anm.12),§244

Rdllr.15,S.1350,さ らに前 注(ユ2)参 照) 。 本 説 に よる と,例 え ば,徒 党 の

首謀 者Aの 指揮 下で,構 成 員Bが 合 い 鍵 を作 り
,構 成 員Cが これ を使 用 し

て窃 盗 を 直接 実 行 す る場 合,Cの 他 にBも 現 場 に 同 行 してCに 合 い鍵 を手 渡

す と,Cは 徒 党 窃 盗 罪 の 正 犯,Bは 同 罪 のIE犯 ・教 唆 犯 ・需 助 犯 とな りう る

が,現 場 共働 を欠 くAに は そ の教 唆 犯 ・甜 助 犯 しか 成+!
.し な い 。 他 方,A・

Bい ず れ も現 場 で 共 働 しな け れ ば ,A・B・Cに は お よそ徒 党 窃 盗 罪 は 成 立 し
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象 な の か を明 らか に した1で,そ 才しそ れ に対 応 す る 具体 的 な 文棟 を提 案 をす

べ きで あ る と され,ま た,石 塚 伸 ・「組 織 的 犯 罪 対 策法 の 実 体 法 規'定 の 問 題

点 」 法 学 セ ミナ ー507号(1997)5-6頁 に よれ ば,糸 謀 の 軌 性 は 量=刑で

評 価 す れ ば 足 りる に もか か わ らず 特 殊 な構 成 要件 要 素 を新 設 す る こ とは,組

織 的 犯 罪 の 加 重類 型 と刑 法 の 共犯 規 定 との 関 係 を錯 綜 させ ・ わ が 国 の 共 犯 理

論 の 崩 壊 を もた らす と され る 。 さ らに,京 藤哲 久 「整備 要 綱 骨}先 の実 体 法 部

分 の 検 討一(積)荷 の 重す ぎ る紐 織 犯 罪 対 策 、帆法?」 ジ ュ リ ス ト1122琴

(1997)31頁 に よれ ば,団 体 の 対 象が 規 制 目的 に照 ら して必 要 不 可欠 な もの

に絞 り込 まれ て お らず,刑 の 加 重根 拠 が 「団 体 」 「組 織 」 に よ る 犯 罪 の 違 法

性 とい う側 面 に 求 め られ る 以 ヒ,将 来 的 には,法 益 侵 害 か ら まだ 遠 い と こ ろ

の,団 体,組 織 の 結 成 自体 が 犯罪 化 され る こ とに な る 可能 性 を否 定 し去 る こ

とはで きない と され る。

(4)ド イ ツ刑法 に お い て,人 的 結 合 の 結 成 ・加 人 ・維 持 ・強 化 に かか る行 為 は,

例 えば,r憲 法 違 反 の 政 党 ・そ の代 欄1織 」 等 に 関 す る84条 お よ び85条 ・ 「犯

葬 結 社 」 に関 す る!29条,「 テ ロ結 社 」 に 関 す る129条aに よ っ て処 罰 され て

い る。 これ らのt規 定 は,「 団イ本構 成 要 件(Verbindullgstatbestand)」 と総 称

され る 。

(5)例 え ば,宮 澤 浩 一i誹1・ドイ ツ 刑 法 典(1982)168頁,法 務 額1悌 剛I」事 法

制 課 編 ・聯 資 料 集 組 糸哉的 犯 罪 と刑 事 法1・ 際 的 動 向 と わ が 国 の:[犬況

(1997)15-16頁 な ど、,

(6)例 え ば,[II田 晟 ・ ドイ ツ{去律 用 語 辞 典(1993)68頁 。

(7)'例 と して,徒 党 窃 盗 との 関 連 で 特 に 問 題 と な る こ とが 多 い徒 党 賊 物 罪

(ド イ ツ刑 法260条1項2C...t,F」 を挙 げ て お く。

(8)山 田 ・前 注(5)68頁 で は,`bandenmaf3ig'に つ い て は,「 徒 党 を組 んで 」

と訳 され て い る。

(9)W。lfgangSchild,Derst・afrechtsd・gmatischeBegriffde・Bande・GA!982・

57コ

(10)餅 圓訳 ・ヤ コブ ・ギ リ ン ス キー 「・ シア の 組 織 犯罪 噸 しい ・伏況 へ の 悲

観 的 な一考 察 一」 神 奈 川 大 学 研 究 年 報16号(1997)14(241)頁 は,組 織 犯 罪

に は,大 局 的 に 一一三つ の レベ ルが あ る と し,① 「犯 罪 集 団 」(グ ル ー プ),②

「犯 罪組 織 」,③ 「犯 罪 共 同体 」(コ ミュ ニテ ィ)に 分 類 す る。

(11)!970年4月3日 の 第 一刑 法 改 【1モ法 に よ り徒 党 窃 盗 が 現 在 の よ う な加 重 処 罰

類 型 と して 規'定 され た後,「 徒 党 」 概 念 につ い て 初 め て 判示 した 判 例 と して,

BGHSt23,239(239f.).ま た,現 場 共働 不 要型 の徒 党 概 念(1981年 麻 酔 薬 物 法

30条1項1"i」)に つ い て初 め て 明確 化 した判 例 と して,BGHSt38,26(27f.).

さ ら に,学 説 と して は,例 え ば,AlbinEser,in=Schonke/SchroderStraf-

gesetzbuchK・mmentar25.Au且age(1997),§244Rdnr.24,25,S.1733.

(12)こ こで い う 「現 場 共働 」 とは,2人 以 トの徒 党 構 成 員 が場 所 的 ・時 間 的 に



200 神奈川法学第34巻 第1号2000年 (125)

は足 りず 「組織」 に限定 してい る と して も
,い わゆる共 同意思主体 説 に

い う複 数の行為者 は,同 時 に 「組織」 に該 当 しうるこ とになろ う(こ れ

に反 して・ 「共 同意思 主体」 と 「組織」 とは,異 な る とい う前提 に立つ

のであれ ば,そ の相違 点はr犯 罪継続 的な行為 主体」 に求め られ るこ と

に なろ う)。 したが って,前 述の よ うに数 人共同 に よる刑 の加 重が可 能

で ある と して も,刑 法 にい う共 同正 犯規定 と本法 にい う 「組織 」の加重

処 罰 との 間の処罰 の不権衡 とい う問題 が残 る ように思 われ る
。 これ らの

点 については,さ らに今後の検討対 象 と したい。

(1)中 国 刑 法 典 に お け る結 社 罪 をは じめ と した 組 織 犯 罪 規 制 につ い て は
,張 凌

「1掴 刑 法 に お け る糸且織 犯 罪 捏 櫛 汰 歎 学 院1ノミ研 ,礁9鰐(1999)2574

以 ド・1司 陣 国 に お け る 牙傲Fl1体 犯 罪 の 刑 法 規 蹉　」」1・嚇93}}(2000)ユ3頂

以Fを 参 照c

(2)ド イツ刑 法 典 の 犯 罪 結 社 罪 の 法 的 性 格 ,処 罰根 拠 をめ ぐる学 説 ・判 例 等 に

つ い て は ,藤 井 学 「ドイ ツの 犯 罪 結 社罪 に関 す る 考 察 」 神 奈 川 大学 大学 院

法 学 研 究 科 法 学 研 究 論 集8号(1999)1頁 以 卜参 照 C。なお,ド イ ツ犯 罪 結 社

罪 の 歴 史的 展 開 につ い て は,MartinFurst ,GrundlagenundGrenzender§ §

129,ユ29aStGB-ZumUmfangandNotwendigkeitderVorverlagerungdes

StrafrechtsschutzesbeiderBekampfungkrimineller<<ndterroristischer

Vereinigungen,1989 ,S.f6ff.を 参 照 。

(3)内 乱 罪,騒 乱 罪 とい っ た 「集 団 犯」 も ,広 い 意味 で は維 織 犯罪 に含 まれ る

が,本 稿 で は,狭 義 の 組 織 犯 罪,す な わ ち 「継 続 的 に 犯罪 を行 う組 織 に よ る

犯 罪」 とい う意味 で の組 織 犯 罪 を 念頭 に置 い て い る た め ,集 団 犯 に関 す る規

定 は こ こか ら除外 した 。

な お,組 織 的 犯 罪 処 罰法 に 対 して は ,そ の 、γ案 当時 か ら組 織 的 な犯 罪 に対

す る刑 の 加 眠につ い て,次 の よ うな問 題 点 が あ る と指 摘 され て い た
。例 え ば,

浅 田 和 茂 「『組 織 的 な 犯 罪 』 対 策 、Z法の 問 題 点」 法f脚 与報847号(1996)4頁

は,わ が 国 で 最 も 大規 模 か つ 深 刻 な 「組 織 的 犯罪 」 は 政 ・官 ・1けの 癒 着 した

構造 的 な汚 職 で あ る と した 上で,「 組 織 犯 罪 」 等 の 不 明 確 な概 念 を 用 い た 加

t類 型 の 創 設 は罪 刑 法 定 セ義 に 反 し
,そ の 加 重処 罰 の 根 拠 も明 らか で な く,

団 体 との 関 連 の み を理 由 とす る 加 重処 罰 は個 人 責 任 に 反 す る もの で あ ・,て
,

量刑Lの 支障 も な いの だ か ら刑 の 加 重は 必 要 な い ,と 批 判す る。 こ れ に 加 え

て,中 山研 一「組 織 的 な 犯 罪 に 対 す る 刑 の 加 重」 法 律 時 報850,ナ(1997)42

、43頁 に よれ ば
・ 組 織 的 な犯 罪 の 内 容 ・範 囲 が 不 明確 で あ る ゆ え ,組 織 的 な

犯 行 形 態 と して ・括 す るの で は な く,テ ロ ・暴 力 団 ・経 済 犯 罪 の い ず れ が 対
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た形態 に よる暴行等 を加重 処罰 してい る。 さらに,こ の よ うに類型 的な

法益侵 害の高 さに よって犯罪遂行 が よ り容易 になる こ とで}他 方では,

それが 反復継続 され る危険性 も増加 す るこ とになろ う。 この ような観点

か らすれば,一 般的 には 一定 の範囲で組織犯罪 の加重 処罰根拠 を支持す

るこ とがで きよう。 ただ し,今 後の課題 と して,わ が国の幅広 い法定刑

にお ける刑 の上限の加重お よび下 限の加 重 をめ ぐる問題 について,さ ら

に検討 してい く必 要があ る と考 えるq%

3.補 遺

ワー ク シ ョ ップ 当 日の議 論 を再 現 す る こ とは,本 稿 の課 題 で は な いが,

こ こで は 重要 な次 の 二点 にの み 触 れ て お きた い。 そ の 第 一一一は,我 々 の提

案 した考 え 方 に よ って も,刑 のh限 ・下 限 の 加 重 根 拠 を説 明 す る こ とは

で きな い,と す る反 対 の 意 見 が あ った こ とで あ る。 そ の 第 二 は,当 日出

席 され て い た 立二案 関係 者 か ら,素 朴 に考 え て,複 数 の行 為 者 が 共働 も し

くは 組織 的 に犯 罪 を実 現 し よ う とす る場 合 には,被 害 者 な ど市 民 に とっ

て 重 大 な脅 威 とな るの で,そ れ が 加 重 処 罰 根 拠 と され た とい う趣 旨の 発

言が あ っ た こ とで あ る。

第 一 の 点 は,今 後 の我 々の課 題 で あ る と して も,第 二 の論 拠 が 成 り立

ち うるか は 問題 で あ ろ う。 確 か に,純 粋 な行 為無 価 値 論 な い し印 象説 か

らす れ ば,こ の よ うな加 重 処 罰根 拠 の 説 明 もあ りうる。 しか し,加 重 処

罰 根 拠 を法 益 侵 害 と結 び つ けて考 え る とす れ ば,疑 問 が残 る。なぜ な ら・

多 数 人の 行 為 共 働 に よ る危 険増 加 が 問 題 に な る とす れ ば,ほ とん どす べ

て の 共 同正 犯 が加 重処 罰 され ね ば な らな い か らで あ る。 しか し,法3条

は,す べ て の 犯 罪 で は な く,同 条 に掲 げ られ た一一・定 の 犯罪 の み を加 重 処

罰 の 対 象 と して い る。 した が って,実 質 的 に は 同 じ共 同 正 犯 が,同 条 に

掲 げ る犯 罪 の場 合 に は 加 重 処 罰 され,そ うで ない場 合 に は通 常 の刑 の枠

内 で 処 罰 され る こ とに な るが,こ れ で は刑 の 権 衡 を失 す る とい わ ざ る を

え な い。 す なわ ち,量 刑 に よ る調 整 に よっ て この不 権 衡 を解 消 し うる も

の で は な い と思 わ れ るか らで あ る曲 。 なお,本 法 は,単 な る共 同jlE犯 で
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る領得罪 と殿棄罪 につい て比 較 してみ る と
f当 該法益侵害 とい う観点の

み か らすれば被害回復 の可能性 が欠 ける殿棄罪 の方が重大 である と考 え

られ る。 しか し,そ れ に もか かわ らず,領 得罪 は,殿 棄罪 よ りも格段 と

重い法 定刑 の下 にあ る。 その根拠 は,殿 棄罪 と異 な り,領 得罪 の場 合 に

は,財 産領得 の利益 ゆえに将 来 も同種の法益侵害 が反復 継続 され る危 険

性(違 法性)が 大 きいので,よ り一般予 防の必 要性が高 い
,と 立 法者が

考 えたか らに他 な らない。 それゆ え,刑 法 におけ る法益侵害 ない し違法

性 につ いてはf個 別事案 における当該 の法益 侵害 も しくは被害者 の損 害

が決定的 なのではない とい える。 この点 に,民 法の不法行為 による損 害

賠償 制度 を補完 して独立 に刑 法が必 要 となる主た る理 由が ある もの とい

え よう。 また・純 医学的 には死亡 してい た者 に斬 りつけ た ところで
,当

該死者が重 ねて殺 され るこ とはあ りえない に もか かわ らず,何 ゆ えに広

島高判 昭36.7.10.(高 刑 集14巻5号310頁)は ,死 体損壊 罪 ではな く,殺

人未遂罪 を認 めたのであ ろ うか。死 者が さらに死亡 しえ ない こ とは 自明

の こ とであ るが,そ れゆ えに不能犯 にな るとす る論理 は
,必 ず しも妥 当

でない。 なぜ な ら,刑 法 はs当 該被害者 自身の生命で はな く,一一一般 人か

らみ て生死 が不明確 な状況 に置 かれた被害者が,生 きてい る可能性 があ

るの に殺 されてはな らない とい う意味 での生命の 一般的保護i
,す なわ ち

一般予 防 を考慮 しているか らであ る
。 この ように,刑 法 は,被 害者 とな

りうる 一般 人の法益 を…般 的に保護 す るため の ものであ る。 この ような
…般予 防 に依拠 した違 法論 を前提 とす るな らば

,犯 罪 を反復継続 す る危

険性 が認 め られ る組織 的な犯罪 は,通 常 の共犯 よ りも…般 的 に違法性 が

高い といえるのであ る。

もっ とも,当 該個 別事 案での法益侵 害の程 度が結果 的 には同 じで あっ

て も,そ の類 型的 な法益侵害 の高い行為,つ ま りよ り早期 によ り重大 な

形で 当該結果 を発生 させ る危険性 のあ る行為 につい ては,そ の結果発生

の容 易 さない しその防止 の困難 さを理 由 と して加 重処罰(法 定刑の下 限

の引 き上 げ)を 根拠 づ け る余地 もある。例 えば,「 暴 力行 為等 処罰 に関

す る法律」1条 は,団 体 ・多衆 の威 力 を示 した り,数 人共同す る とい っ
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と され て きた こ とだ と考 えね ば な らない 。

2.加 重処罰根拠 と法益侵害 をめ ぐる今後の展望

本稿 は,徒 党犯罪 の加重処罰根拠 に関す る ドイツの学 説 を検討 し,そ

の 中で も 「徒党意思発現行 為説」 を支持 して きた。 そ こか ら導かれ る帰

結 は,次 の通 りであ る。① 多数 人の一体化 に よる高度 な 目的実現 の可能

性,す なわ ち多数 人の共働行為 に よる当該単 一の法益侵害 の危険性 ない

しそ の増 加の み を根拠 と して,「 組織 的 な犯罪」 と 「(共謀)共 同 正犯」

とを区別す る こ とは困難で ある。特 に,行 為者 の人数 の点か ら両者 を具

体 的 に限界づ けるこ とはで きず,し か も,法3条 にい う 「組織」 が共同

正犯 を超 える 「犯罪結 社」 の(多 数 人の強 固な)人 的組織 を予 定 してい

る と解す る こと も,必 ず しもで きない。 なぜ なら,「 集 団犯」(内 乱罪 ・

騒乱罪)に お ける首謀者,謀 議参与 者 ない し指揮 者等 の ような組織構 成

に関す る規定 も欠 けてい るか らであ る。

また,組 織 的な犯罪 には,② 重大 な結 果が生 じやす い,③ 莫大 な不 正

の利益が 生ず るこ とが 多い とい う特徴 があ る ことか ら,そ の 「団体」 な

い しその 「組織 」の結成 ・存続 が公共危険犯 ない し予 備 ・陰謀罪 と して

の性 格 を もつ と して も,こ の ような危険性 自体 を加重処罰根 拠 と捉 える

こ とは,法3条 の規定が結社罪 の当罰性 を裏側か ら肯定 した もの と解 す

る こ とに な り,そ の 当罰 性 を否定す る立場 か らす れば問題 であ ろ う(-1i}0

立法論 として,結 社罪 の当罰性 はなお検討すべ き問題 として残 るが,も

し結社 罪 を前提 とす る と,「 結 社 とまで はい えない組織 」 の犯罪 行為 が

本条 に よ り加 重処罰 しえな くなる とい う問題 点 も生ず る・そ こで・「犯

罪 を反復継続 して行 うための組織」 に よって実行 された当該犯罪 に・将

来 さらに同様 の法益侵 害が反復 される危 険の一一端が具体化 され,そ れゆ

えに犯罪 の違法性 が増大す るか らこそ,そ の行為 を重 く処罰す るこ とが

で きる ように なる,と 考 えるこ とがで きよう。

この よ うな解釈 は,わ が国の従来 の法律 お よび刑 法理論 に とって,実

は必 ず しも新規 も しくは珍奇 な ものでは ない。例 えば,わ が刑 法 にお け
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て・ これ らの行 為 を 「実行す るための組織」 に よ り行 われ た場合
}そ の

行為者 を加 重処 罰す る もの と定 める.こ の加重類型 を設 けた理 由 と して
,

犯罪行 為が組織 的 に行 われ る場 合,① 通常 は継 続性 や計 画性 が高度 で
,

多数人が 一体 と して犯罪 を実行す る とい う点 で,そ の 目的実 現性が著 し

く高 い」② 重大 な結果 を生 じやす いs③ 莫大 な不正の利益が 生ず るこ と

が多 く・特 に悪 質で違法性が高 い,と 説明 され てい る咀・。

この① の理 由か らすれば,法 定刑 の下 限の加 重 につ いては比較 的承認

されやす い,と 一応 はいい うる。 「組 織 的 な犯罪」 が比較 的重 い法益侵

害 の糸課 ない しその危 険 を発生 させ やす し・犯 罪遂行 形態 であ るな らば
,

非組織 的な犯罪以上 に違法性 が高 まるか らであ る。 しか し,法 定刑 の上

限の加重 については,問 題 が残 る。 なぜ な らf当 該法益侵害 のみ に着 目

す るな らば,た とえ どん なに重大 な法益侵 害結 果で あって も
,そ の結 果

が法定 の侵 害 ・危険結 果の枠 内 にあ る限 り
,そ の不法 は当該規定(基 本

犯)の 既 遂 と して包括 評価す るこ とがで きるはず であ ろ う
。 それ ゆえ,

組織 的 な犯 罪 の遂行 形態 であ るか否 か とい う点 は
,当 該 の規 定 の既遂

(法定刑)が 包括 して予定 してい るか ら,刑 の上限 の加重根拠 とな りう

るか疑 問であ る。

以上 の検 討 と疑問が妥 当である とす るな らば
,刑 の 上限の加重 を根拠

づ け るため には・次 の よ うに考 える必 要があ ろ う。す なわ ち,組 織 的犯

罪処罰法 におい て も,徒 党犯 罪の加重処罰 根拠 に関す る ドイツの議論 と

同様 に,組 織 に よる 「他の さらな る法益 侵 害の危険性」 が
,当 該犯罪 の

「実行」 に示 され て こそ加重 処罰根 拠 にな る とす る方 向性 であ る
。 この

点,「 徒 党」 につ いては,そ の構成 員が犯罪 を反復 継続 して(連 続 的 に)

行 うため に結 束す る こ とが 要件 と され てい る。 そ こで
,日 本 法 にい う

「犯罪行 為 を実行 す るため の組織」 も,当 該犯罪 のみ に限定 され た単 な

る一時的 な もので はな く,「 犯罪 を反復継続 的 に遂行す るための結 合体」

を要件 としている もの と解 さなけれ ばな らない≪z
。 この要件 は,単 なる

一 回限 りの共犯 を加重処罰 で きない ことは明 白であ るか ら
,必 ず しも文

言上 明示 されてい ない とはいえ,暗 黙 の うちに立法上 当然 の理論的前提
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加重処罰が正 当化 され るのである。

(3)現 場 共働必 要型 ・不要型 の区別 と加重根拠

徒党犯罪 の構成 要件 には,現 場 共働 につ き必 要型 ・不要型 の二種類 あ

るが,こ の区別 は,犯 罪行 為の性 質 に応 じた もの とい え る。す なわち・

窃盗 や強盗 な どに関す る必 要型 の徒党犯罪 の場 合 には,徒 党構成 員たる

複数 人の現場 共働 があ って初 めて,そ の ような徒党意思 の一一端 が具体 化

され るの に対 し,薬 物事犯 な どに関す る不要型 の徒 党犯罪 は,通 常 の場

合,背 後で の共謀 が重要であ って現場 で共働 され な くとも犯罪行 為が共

働実現 され るこ とが多 い。つ ま り,現 場 共働 が な くとも徒 党意思 の共働

危 険の一端が具体化 され うる。 したが って,こ う した二種類の 区別が あ

ろ うと,徒 党意思 発現 行為説 に よる加重 処罰 根拠 は,矛 盾 な く説 明 され

うる。

もっ とも,立 法論 として は,お よそ現場 共働 が必 要か否 かは一つ の問

題 であ り(現 場 共働 を必 要 とす る判 例 に対 して学 説の 反対 もあ り)・ 将

来的 には不 要型 の徒 党犯 罪で統 一 され るこ と も考 え られ る。 なぜ な ら,

犯罪の実現 に とって,現 場 での物理的共働 のみが決定的 な要素で はな く,

事前 の犯罪計 画 ・共謀 ・分担 な どの情 報や心理 的な要素 も重要 だか らで

あ る。例 えば,犯 罪計画 な どの犯罪遂行 に必 要 な情 報 は,行 為者が それ

を知 っているか否 か に よって,法 益侵 害お よびそ の危険性 に影響 を及ぼ

す こ とは否定 で きない。 したが って,こ の限 りにおいて,物 理的(客 観

的)要 素のみ な らず,心 理的(主 観 的)要 素 も犯罪の遂行 ・実現 にとっ

て重 要 な要素であ る といい うる㈲。す なわ ち,主 観的 ・心理 的要素 を法

益侵 害 ない し違法性 に影響 せず,専 ら刑罰 を限定 す る責任要素 と解す る

こ とは,情 報化社 会 に合致 しない古 い時代 の 「機械的 な犯罪観」 に由来

す る もの とい えよ う。

N.組 織的犯罪処罰法3条 の加重処罰根拠 に関 す る若干 の検討

1.組 織 的犯罪処 罰法3条 の加重処罰根拠 と 「組織」の要件

組織 的犯罪処罰法3条1項 は,一 定 の犯罪行 為が 「団体 の活動 」 と し
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5.徒 党 犯罪 の加 重処 罰根拠 の まとめ

(1)共 同正犯 と徒党犯罪の相違

共同正犯 と徒党 犯罪 との 間には,複 数 の行為 者が 関与 共働 して犯罪 を

実現 しよう とす る点 では,共 通性 がみ られる。 しか し,共 同正 犯 による

犯罪 は・ それが継続 的 に行 われ るこ とは要件 とな ってい ないため
,行 為

者の犯罪意思や共謀 ・計画の効果が 「当該 の犯罪」 に尽 きてい る
。 それ

ゆえ,単 な る共同正犯 におけ る各行為者 の共働 は
,加 重処罰根拠 として

充分 な もの とはいえない。

これ に対 して,徒 党犯罪 ではa判 例 ・学 説 に よ りその構成 員 に 「将来

も同種 の犯罪 をなお反復継 続 して行 う意思」 つ ま り 「連続 的遂行意思 」

が要件 とされてい る。 この点 で,当 該犯 行 には,当 該の法益侵 害結果 に

とどま らず,さ らに他 の法益 も侵 害 される危険性 の…端 が具体 化 され て

お り,こ こに単な る共 同正 犯 を超 える法益 侵害 の危険性 が認 め られ る
。

この意味で,前 出の 「行為者意思危 険性 説」 ない し 「徒党 意思 発現 行為

説」 が正 しい方 向性 を示 してい る。

(2)当 該犯罪 を超 え る法益 に対す る危険 の実現(犯 罪 の反復 継続 的

な遂行)

「将 来 もさらに犯罪 を反復継続 して行 う意思」を問題 とす るに して も
,

未遂 に も至 らない不確 定 な犯罪意思 の存在 のみでは,予 備 ・陰謀 と して

の当罰性 ・可 罰性 に も満 たない。 また,ド イツ刑 法が正 犯実行(未 遂)

の前段 階 にお ける複数 人の関与 に可罰性 を認め る二つの場 合
,す なわ ち

刑法30条(教 唆 の未 遂)な い し刑 法129条(犯 罪結 社罪)の 予定 す る可

罰性 も認め られない。それ ゆえ,前 出の 「行 為者意思危 険性 説」 は採用

しえず,そ の危険性 が実行行為(未 遂)に 示 されて初め て加重処 罰根 拠

にな りうる とす る前 出の 「徒党 意思発 現行為説」 が妥当であ る と思 われ

る。す なわ ち,当 該行 為 に よる法益侵 害 に とどまらず ,将 来 さらに別 の

法益 が侵 害 され る とい う危険性 の 一端が ,当 該の犯罪実行 に具体化 され

て,当 該犯 罪が反復 継続 される一連の犯行 の…部 ない し一過 程 にす ぎな

い ことが示 された場 合 に初め て,実 行 の前 段階 の関 与 も当罰性 を帯 びT
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(1)結 合説(実 行 行為 と人 的連 帯 の両危 険性 の総 和)(BGHStGA

1974,308;A.Eser等)

① 本説 の論拠

本説 に よれ ば,徒 党 犯罪 は,一 定 の 犯罪行 為 を 「徒 党」 の構 成 員が

「共働 して実 行 ・関 与」す る加重類 型で あ るか ら,行 為 の危険性 と人的

連帯 の危険性 とのいずれか一方 のみ を強 調 しえない とされる・ したが っ

て,こ れ ら双方 を結 びつ けて初めて,加 重根拠 の説 明が 可能 になる・ と

す る(36)O

② 本説 の問題点

本説 に対 しては,そ れ 自体不 充分 な根拠 を二つ並べ ただけで,何 ゆえ

に完 全 な加重処罰根拠 となるの か不 明確 であ る,と の批判が な されてい

るt371。特 に,「 集 団原動 力」 を重視 す る立場 か ら,徒 党 の結 成 ない し犯

罪の計画 ・予備 な ど,そ れ 自体 は不 可罰 な行 為であ るの に,そ れが発展

して実行 されるに至 る と,何 ゆえに加重処 罰根拠 として評価 され るよう

になるのか,こ の点が説 明 されてい ない と指摘 されてい る〔3㌔

(2)徒 党意思発現行 為説(行 為者意 思の危 険性 と実行行為 との統合)

(W.Schild)

本説 に よれ ば,徒 党犯罪 の本 質は,「 実行 され た犯罪」(行 為 共働 に よ

る既遂 の危険性)そ れ 自体 のみで も,単 なる 「共 謀(意 思の合致M(人

的連帯 に よる既遂 の危 険性)そ れ 自体 で も不 充分 であ り,「 同種の犯 罪

を将来 も反復 継続 して行 お うとす る行為者意思 の危 険性」 に存す る とす

る。 しか し,こ の意思 が 単なる意思 に とどまる限 り,教 唆 として も予備

として も可罰 的 とな りえないの で,加 重処罰根拠 として,こ の意思 に加

えて 「犯罪 の実行 」(共 働 遂行 に よる未遂)が 要件 とされ ている とい う。

す なわ ち,「 同種 の犯罪 を反復継続す る意思」が 「実行行為」(少 な くと

も未遂)と い う形 で発現 される ことが,徒 党 犯罪の加重処罰根拠 であ る

とす る考 え方で ある(391。基本 的 に,我 々は この学 説が妥 当であ る と考 え

る。
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団化 それ 自体 を目的 と して 「同胞 意識」 に支え られた若者集団 の暴力犯

罪 にお いてであ り,確 固 たる犯罪 目的 を有す る人的連帯 としての徒党 に

は馴 じまない とす る ものf31),第 二 は,単 独犯 の場合 と異 な り,2人 以上

で犯罪遂行 の合意 を した場合 には容 易 に これ を撤 回で きないので
,2人

か3人 以 .ヒかで はな く,1人 か複 数人 か とい う違 いの方 が重 要であ る
。

それゆ え・本説が3人 以 上の集 団 を要件 とす るの は
,疑 問 である とす る

もの 靴 第 三は,集 団心 理学 的見地 か らす る と,「 集団」 の構成 員 は む

しろ責任や 人的危 険性 が減少す るので,徒 党 を 「集 団」 と捉 えて しまう

と,か えって加 重処罰 を根拠 づ け られ ない とす る もの331
,で あ る。

3.行 為 者意思危険性説(H .Trond且e;V.Erb等)

⑦本 説の論拠

本説 に よれば,徒 党構成 員は,犯 罪の連続的遂行 のため に結束 してい

るので,特 定(当 該)の 犯罪 のみ な らず,さ らに犯罪 を行 う意思 を有 し

てお り,こ の点 に高度 な 可罰性 が認 め られ る とす る。行為者が よ り高次

の 共通 利益 を追求 して犯 行 に及ぶゆ えに,徒 党 犯罪は共同正犯 を超過 し

た 「継続 的 な犯罪 共働」 とい う危 険性 を帯 びるのであ って
,徒 党犯罪 に

特 有 な危 険の根源 は,「 行為 者 の人的連帯 」 自体 で は な く 「行 為者 の意

思」 自体 に存す る とい うt:34)。

② 本説の問題 点

本説 に対 しては,予 備 に も至 らない単 な る犯罪意思 の存在 だけで は当

該犯罪 の加重根拠 と して不充分 であ るこ とのほか,こ の意思(共 通利益

の追求)を 明確化 す るためには,徒 党 とい うr人 的連帯」 の存在,そ の

利益 を追求 した 「犯罪行 為」 とい った他 の 要素 も無視 しえ ない,と 指摘

されている〔351Q

4.複 数根拠説

以上 の見解が それぞ れ問題 を抱 えているので,今 日の 多数説は,複 数

の根 拠 に依拠 して徒党 犯罪 の加重処 罰根 拠 を説明 している
。
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② 本説の問題点

本説 に対 しては,第 … に,判 例 によれば,徒 党 の構成員 は2人 で足 り,

組織性 まで は必要 ない など,徒 党 は共犯 よ りも強 固であ るが・結社 には

至 らない人的連帯 と理解 されている。 それゆ え,こ の ような緩や か な人

的連 帯の みで加重処 罰 を充 分 に根拠 づ け るこ とがで きるか は疑 わ しい,

とす る批 判が な されてい る125)。また,人 的連帯 に よる犯罪行 為の強化 ・

促進 とい う点 が,結 局 は,当 該 の犯罪行 為 に還元 され るの だ とす れ ば,

本説 は前 説 とどこが違 うのか戴 然 としない。 第二 に,共 同正犯の場 合 に

もr犯 罪 の合意 によって個 々の行為者 の犯罪意思が強化 され るのであ り,

人的連帯 による犯罪行為 の強化 ・促進 は,徒 党犯罪 に特有 の もので はな

い,と も指摘 されてい る⑳。第 三に,現 場 共働 必要型 の徒党 犯罪 は,複

数の徒党構成 員が現場 で共働 して実行 ・関 与しない限 り成 立 しえないの

で,人 的連帯 のみ を加重処罰根拠 とす る本説 は,現 場 共働 を必 要 とす る

徒党規定 と合致 しない2川2㌦

(2)集 団原動 力説(E.Dreher等)

① 本説 の論拠

本 説 に よれ ば,前 説の 「人的連帯 に よる危 険創 出」 とい う方 向性 は正

しい と して も,こ れが継続的 な もの となるため には,徒 党が 単なる人的

連帯 を超 えて,構 成 員1人 の脱退 に よって人的連帯 の消滅す る可能性 の

ない3人 以上 の 「集 団」 となる必要が ある とす る。 この集団 内に犯罪 的

「連帯 意識」が発展す る結 果,構 成 員 を犯罪へ と推進す る 「集団原動力」

が生 じ,行 為 お よび行 為者の危険性 が増大す る とい うc14i/0

② 本説の問題点

本説 に対す る最 も重要 な批判 は,「 集団原動力」 とは ドイツ刑 法129条

の結社 罪 にい う 「犯罪結社」 の要素で あるので,本 説 による と,徒 党犯

罪 と結社罪 との区別 が流動 的で困難 とな り,ド イツ刑 法が徒党 犯罪 と独

立 に犯罪結社罪 を定 めた意義が没 却 されて しまう,と い うものである〔3%

さらに,次 の よ うな批 判 もな され ている。その第… は,犯 罪学的 見地

か らす れば,連 帯 意識 に基づ く犯罪 の集 団原動力が発揮 され るの は,集
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も1人 の徒 党構成 員が実行 に関与 すれ ば足 り,自 ら(身 体 的 に)実 行 す

るこ と も不要 なの であ るか ら,「 複 数人 に よる犯罪行 為 の共働 」 とい う

本 説の前提 が失 われるU9)0そ もそ も本 説 は,現 場 共同不要型 の徒 党犯罪

が定 め られ てい ない時代 に,判 例 上展 開 された見解で ある,と い う批 判

が あ るrl{}iO第二 に,「 他 者 との実 行行 為 の 共働 」 とい う外 部 的側 面 は
,

共 同正犯 に も共通 す る。 それ ゆえ,こ の 「共働」 とい う客観 的要素か ら

共 同正犯 を超 える加重処 罰根拠 を導 くこ とはで きない・2P。第三 に,窃 盗

な どで も事前 の共同の謀議 ・計画 に よって合 目的的な分業体制 が敷 かれ

る結 果,構 成 員 の1人 が現 場 で の実行(正 犯)行 為 も し くは共犯(教

唆 ・需助)行 為 に出れば足 りる場 合 もあ りうる。それ ゆえ,分 業的遂行

形態 を創 出す る人的連帯 の危険性 とい う点 も無視 しえず,よ って 「犯罪

行為 の共働 」(行 為の 客観 面)に のみ着 目す る本説 は片面 的 であ る(2a
,

といった批 判が なされてい る。

2.人 的連帯(徒 党)の 危険性説

(1)継 続的危 険創 出説(BGHSt23,239;G.Arzt等)

① 本説 の論拠

本説 によれば,構 成員が徒党 として 「人的 に連帯」 す るこ とで,綿 密

な計 画 ・予備お よび合 目的 的な役割 分担 が な される結 果,犯 罪遂行 の確

実性 が増加 し,単 独 では達 成 しえなか った犯罪行為が遂行 可能 となる と

す る。 また,構 成員が相互 に支配 ・支持 し合 うこ とで,犯 罪 を実行 す る

にあ たっての心理 的抵抗が 除去 され,犯 罪遂行 が促 進 され る。 この よ う

に・徒党 とい う人的結 合 には犯罪行 為の障碍 を除去 し,こ れ を強化 ・促

進 す る作 用が認め られ るので,法 益侵害 お よびその危険性 が増 大す る と

し・う(L3}。

さらに,構 成 員が将来 の犯罪遂行 に向 けて連帯 しているので,徒 党内

にはその 人的連 帯 を継 続 させ る刺 激 が常 に 生 じてい る螂。 これ に伴 い,

犯罪 実現 の危険性 を高 め る作 用 も継続 してい く点 に,徒 党 の特 殊 な危険

性が ある とす る。
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る被 告 人側 か らの 上 告 に対 し,連 邦 通常 裁 判 所 は,2人 の構 成 員 で あ ろ

う と徒 党 に よ る麻 薬取 引 の 危 険性 に変 わ りは ない,と して 上告 を棄 却 し・

A女 に徒 党 犯 罪 が 成 立 す る と した(た だ し,大 量 の取 引 だ った の で ・ さ

らに重 い麻 酔 薬 物 法30条a第1項 が適 用 され た)(17)O

4.徒 党 犯罪 の問題 点

徒党犯罪 の大 きな問題 点 は,次 のこ点 にあ る とい える。 第一 に,複 数

人の連帯 ・加功 が構成要件 上予定 されてい る点 では,徒 党 犯罪 も,広 い

意味 で(加 重処罰 との関係 では)必 要的共犯 の一形態 である とい え よう。

同 じく複数 人が関与す る犯行形態 には,任 意 的共犯であ る共 同正犯 があ

るがYこ の場 合,徒 党犯罪が,単 なる(徒 党構 成員 に よらない)共 同正

犯(ま たは単 独正犯)と 比べ て特 に重 く処罰 される根拠 が問われ る。第

二 に,現 場 共働の要否 について異 なる二つ の徒党 犯罪の類型が ある こと

か らして,こ れ らの加重処 罰根拠 の統一 的な根拠 づ けを どの ように行 う

か。 この点が問題 となる。

皿.徒 党 犯 罪 と共 犯 との相 違 加 重 処 罰根 拠

1.行 為 の 危険 性 説(RGSt18,174;BGHSt6,260)

① 本 説 の論 拠

本 説 に よれ ば,徒 党 犯 罪 とは,徒 党 構 成 員 た る 「複 数 人 の 共働 の 下 で

遂 行 され る犯 罪 」 で あ り,複 数 の行 為者 が 意 図 的 に共 働(実 行 ・関 与)

す る た め に,時 間的 ・場 所 的 に一 体 化 した行 動 が と られ る ・ こ う して,

当 該 の犯 罪 行 為 は よ り効 率 的 に遂 行 され,ま た被 害 者 に とっ て は,よ り

多 くの相 手 に対抗 しな け れ ば な らな くな るの で,法 益 の保 全 が 困 難 とな

る 。 そ れ ゆ え に,当 該 行 為 に よ り 「法 益 侵 害 の可 能 性 」 が 増 大 し,「 犯

罪 行 為 の 危 険 性 」 が高 ま る。 この 点 に,加 重 処 罰根 拠 が認 め られ る とす

るf1K>。

② 本 説 の 問 題 点

本 説 に対 して は,第 一 に,現 場 共働 不 要 型 の徒 党 犯 罪 で は,少 な くと
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fortgesetztenBegehung ...verbundenhat),② こ れ らの 行 為 を 実 行 す る

こ と ・ と な っ て い る 。 そ の 法 定 刑 は
,上 限 ・下 限 と も に,単 純 な 製 造.

取 引 等 の そ れ よ り も加 重 さ れ て い る(1/)。

3.徒 党 犯罪 に 関す る裁 判例

こ こで ・徒 党 犯 罪 が 実 際 に 問題 と な っ た事 件 につ き
,次 の 二 つ の 代 表

的 な判 例 を簡 略 に紹 介 す る。

(1)現 場 共働 必 要 型 の徒 党 犯罪(BGHSt33 ,50=JR!985,340・1984

年10月10日 決 定)

農場 経 営 者Aは,経 営 建 て直 し策 と して ,従 業 員SとWに 牧場 窃 盗

の 計 画 を も ちか け た。Aは 車 両 を提 供 す る ほ か
,SとWが 現 場 で 共 同

して 窃 取 して きた 家 畜 をAが 売 却 す る とい う よ う に役 割 を分 担 し
,3

人 は連 続 的 な 犯行 に合 意 した。 これ に基 づ い て ,SとWが 全 部 で11件

の 牧場 窃 盗 を行 っ て,Aは ,不 正 に利 益 を 上げ,こ れ をS・Wと 三 等 分

して 分配 した 。

連 邦 通 常 裁 判 所 は,現 場 共 働 を 欠 い た首 謀 者Aに つ い て は ,現 場 共

働 者 で な け れ ば徒 党 犯 罪 の 正 犯 にな らな い の で,そ の教 唆 犯 ない しt助

犯 に と ど まる とい う限 りで,原 審 の 判 断 を 支持 した(15?。なお ,窃 盗 の現

場 共 働(直 接 実行)者SとWは,分 離 手 続 にお い て ,す で に徒 党 窃 盗

を理 由 とす る有 罪 判 決 を受 け て い る 。

(2)現 場 共 働 不 要 型 の徒 党 犯 罪(BGHSt38 ,26・1991年7月9日 判

決)

同 じ会 社 に勤 務 して い た被 告 人A女 とB男 は,職 業 上 国 外 出張 を重

ね る うち に,広 く国 際 的 な関 係 を もつ に至 り,両 者 間 で そ の 立 場 を利 用

した薬 物 取 引 を連 続 的 に行 っ て い くこ と を共 謀 した。 こ う して,約2年

間 にわ た って,国 際 的 な薬 物 取 引 の 仲 介 を計 画 的 か つ 反 復 的 に実 施 す る

う ち に・ ドイツ国 内 で 行 わ れ た9キ ログ ラ ム の コ カ イ ンの 取 引 が警 察 に

監視 され て い て発 覚 し,両 人 は検 挙 され だ16)。

現 場 共働 不 要 型 の徒 党 が 成 立 す る に は,少 な くと も3人 が必 要 だ とす
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成員 の 「継続 的結 合体」で あ り,一 定 の内部的規律(掟)が 存在 し,各

構 成員の意思の 当該結社へ の従属が要件 とされてい る。 したが って,徒

党 は,確 固たる組織構造 を有す る 「結社」 にまで は至 らない 人的連帯 で

あ る。す なわ ち,概 念的 には,犯 罪結社 と共同正犯 との中間 に位 置す る

人的組織 がf「 徒党」であ る とい える。

2.徒 党 犯 罪 の 成 立 要 件

ドイツ刑 法 が 定 め る徒 党 犯 罪 に は,二 つ の 類 型 が あ る 。 そ の 第 一 は,

判 例 に よれ ば,徒 党 構成 員 に よる現 場 共働i'Liを成 立 要 件 とす る 「現 場 共

働 必 要 型 」 で あ る(し か し,徒 党 犯 罪 の規 定 には 「現 場 」 共働 が 明 示 さ

れ て い な い。 そ れ に もか か わ らず,「 現 場 共 働 必 要 説 」 に よ る と,… 般

原 則 上 は 共 同 正 犯 に な りうる現 場 不 在 の 徒 党 構 成 員 も教 唆 犯 ない し耕 助

犯 に しか な りえ な い 。 そ れ ゆ え,「 現 場 」 共働 を不 要 とす る学 説 も有 力

に主 張 され て い る。)。第 二 は,徒 党 の構 成 員 が(現 場 で は)単 独 で直 接

実 行 した場 合 に も成 立 す る 「現場 共働 不 要 型」で あ る。その 成 立 要 件 は,

そ れ ぞ れ次 の通 りで あ る。

(1)現 場 共 働 必 要型 の徒 党 犯罪 の例

現 場 共働 必 要 型 徒 党 の代 表 的 な規 定 が,ド イツ刑 法244条1項2号 に

定 め る徒 党 窃 盗 罪 で あ る。 そ の成 立 要件 は,① 強 盗 も し くは窃 盗 の連 続

的遂 行 の ため に連 帯 した徒 党 の構 成 員が(alsMitgliedeinerBande,die

sichzurfortgesetztenBegehung...verbundenhat),② 他 の構成 員 と共

働 して(unterMitwirkungeinesanderenBandenmitglieds),③ 窃 盗 を

実 行 す る こ と,と な っ てい る。 そ の法 定 刑 は,上 限 ・下 限 と も に,単 純

窃 盗 の そ れ よ り も加重 され て い る11310

(2)現 場 共 働 不 要 型 の徒 党 犯罪 の例

現 場 共 働 不 要 型 徒 党 の代 表 例 は,麻 酔 薬 物 法(Betaubungsmittelgesetz)

30条1項1号 に定 め る徒 党 薬 物 製 造 取 引 罪 の 規 定 で あ る。 そ の 成立 要件

は,① 麻 酔薬 物 の 栽 培,製 造 も し くは取 引 の連 続 的 遂 行 の ため に連 帯 し

た徒 党 の 構 成 員が(dabeialsMitgliedeinerBandehandelt,diesickzux
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皿.ド イ ツの 徒 党犯 罪(Bandendelikte)

1.徒 党 犯罪 の概 念

ドイツ刑 法 典 にお け る組 織 犯 罪 また は 犯 罪 組 織 に 関す る規 定 は,共 犯

を除 くと,「 結 社 罪 」ゆお よび 「徒 党 犯 罪 」 に 大別 され る。

本 稿 で 「徒 党 」 と訳 出 した`Bande'は,従 来,「 団体 」〔51ない し 「強

窃 盗 団 」咄 と翻 訳 され て き た。 しか し,こ れ を 「団 体 」 と訳 した 場 合,

一・方 で は
,旅 行 団 体 の よ うに全 く一一時 的 な非 犯 罪 的 集 団 も含 まれ て しま

い か ね な い 。 他 方 で は,犯 罪 団 体 に 限 定 す る と して も,ド イ ツ刑 法84

条 ・85条 にい う政 党 組 織 や129条 にい う犯 罪 結 社 も含 まれ て しま う。 ま

た,「 強 窃 盗 団」 と訳 す と して も,現 在 で は,`Bande'の 加 重 処 罰 規 定

が 強 盗 ・窃 盗 以外 に も定 め られ て い る の で{71,そ の よ う な犯 罪 グル ー プ

を包 括 で きない 。 さ らに,こ れ を 「集 団 」 と訳 す とす れ ば,必 要 的 共 犯

の一 つ で あ る 「集 団 犯 」(多 衆 犯)と の 区 別 が つ か な くな っ て し ま う。

この よ う な理 由 か ら,我 々 は,`Bande'を 「徒 党 」 と訳 出 す る こ と に

した の で あ る1㌦

そ もそ も,`Bande'と は,ド イツ の 歴 史 にお い て は,報 酬 を対 価 と

して違 法 行 為 を行 う武 装 集 団,あ るい は 各 地 を略 奪 し回 っ て い た兵 士 の

集 団 を指 す 言葉 で あ り{9},犯 罪 組 織 の レベ ルで い え ば,集 団 を規 律 す る

内部 の 掟 も し くは強 固 な 人的 結 合 を欠 く 「犯 罪 グル ー プ」 に相 当す る(101。

「徒 党 」 の概 念 につ い て,全 く争 い が な い わ け で は な いが,ド イツの 学

説 ・判 例 に は,「2人 以 上 の構成 員 が,い ま だ必 ず し も具体 化 して い る

とは い え な い 犯 罪 行 為 を連 続 的 に(反 復 継 続 して),将 来 実 行 す る た め

に結 びつ い た 人的連 帯 」 で あ る と解 す る点 で,大 まか な 見解 の… 致 が み

られ る{lli。

こ こ で 「共 犯 」(特 に共 同 正 犯)と 「徒 党 」 ・ 「結 社 」 との 各相 違 を

詳 論 す る こ とは,本 稿 の枠 を超 え て しま うが,少 な くと も,次 の よ うに

い う こ とが で き よ う。一 方 で,徒 党 は,そ の 人的 結 合 が 当該 犯 罪 か ぎ り

の 単 な る一 時 的 な結 合 で 足 りる 「共 同正 犯 」 よ りも,そ の結 合 が 強 い 人

的 連 帯 で あ る 。他 方,「 結 社 」 は,少 な く と も,複 数(3人 以 上)の 構
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1.は じめに

2000年5月21日 に開催 され た 日本刑法学 会第78回 大会の ワー クシ ョッ

プ ・ 「組織犯 罪対 策法の実体 法的検討」(オ ー ガナ イザー ・京藤哲 久教授)

にお いて,組 織 的犯罪 処罰法3条 の加 重処罰根拠 の検討材料 の一つ と し

て,我 々は,ド イツ徒党 犯罪の加重処罰根拠 について話題提供す る機 会

を得 た。 そ の記録 を報 告書(覚 書)と して補筆 した ものが,本 稿 で あ

る。

さて,組 織犯罪 の規制方式 には,⑦ 団体 ・組織 その もの を名宛 人 とし,

団体 の解散 な どの措 置 を も含 む 「団体規 制」(こ の例 と して,わ が国の

破壊 活動 防 止法 にお ける団体 活動 の制 限(5条),解 散 の指定(7条)

な ど),② 団体 ・組織 の結成 ・加 入等 にかか る行 為者 を処罰 す る 「結 社

罪」(イ タリアのマ フ ィア対策統合法,フ ランス刑法典,ド イツ刑法典,

中国刑 法典 な どにお ける犯罪結 社罪 川2の 規定),③ 犯罪組織 等 の構 成

員が刑法 各則 で定 め る犯罪 を実行 した場 合 に,こ れ をその犯罪 の法定刑

よ り重 く処罰 す る 「加重処罰 規定」が ある(3)。この分類 に よれば,組 織

的犯罪処罰法3条 に定め る 「組織 的 な犯罪」お よび ドイツの 「徒党犯罪」

(Bandendelikte)は,と もに第三 の類型 に属す る と考 え られる。

そ こで以下 では,ド イツの徒党犯罪 の規定 をめ ぐる判例 ・学説 を素描

し,そ の加重処罰根拠 を検 討 しつつ,日 本 にお ける法3条 の加重処 罰根

拠 につ いて若干 の考察 を加 えるこ とにす る。


