刑法における共犯
今回、Ｗｉｎｎｙ事件判決において、著作権侵害の共犯というような論理構成をとることで、Ｗｉｎｎｙを提供した被告人を有罪と判断した。まずは、この点について刑法上の「共犯」とは何なのかということを考えていきたい。
共犯とは―
・最広義の共犯：二人以上の者が共同して構成要件を実現すること

　・必要的共犯：構成要件の性質上初めから複数の行為者を予定して定められた犯罪（cf：内乱罪、騒乱罪等）
　・任意的共犯：単独の行為者を予定されて作られた構成要件を二人以上で行う犯罪
・広義の共犯：共同正犯、及び教唆犯、幇助犯
　・共同正犯：刑法６０条「二人以上共同して犯罪を実行」すること→単独正犯と同じ扱い

・狭義の共犯：教唆犯、幇助犯
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教唆犯：刑法６１条１項「人を教唆して、犯罪を実行させた者」
　　　　 教唆―他人を唆して犯罪を実行する決意が生じさせること
　　　　　　　①教唆犯の故意と②教唆行為とから成立
（１）教唆犯の故意―未必の故意で足る
　　　（ⅰ）自己の教唆行為によって被教唆者は特定の犯罪を犯すことを決意し、その実行に出ることを教唆者が認識することとする説

　　　（ⅱ）教唆行為の結果、被教唆者が犯罪の結果を発生させることを教唆者が認識する必要があるとする説

※教唆の性質上、（ⅱ）説ほどの認識までは必要なく、また、（ⅱ）説に従うと単に教唆者が正犯の実行を認識しているに過ぎない場合は不可罰となり妥当でない。
（２）教唆行為―他人に特定の犯罪を実行する決意を生じさせるのに適する行為

　　（ア）方法・手段
　　　　　教唆行為は、その方法・手段の如何を問わない。命令、指揮、指示、威嚇、哀願などの方法でも可。黙示的、暗示的な方法による場合も可。但し、「人殺しをしろ」というような漠然と犯罪一般を唆すだけでは足りないとされる。
　　（イ）教唆の相手方

　　　　　被教唆者は、特定した者であることを要する。複数でも可
（３）被教唆者が犯罪を実行したこと

　　　教唆行為と被教唆者の犯意の形成及び実行行為との間には因果関係が必要

→教唆行為が行われても、被教唆者が実行しなかった場合や、実行した行為と教唆行為との間に相当な因果関係がなければ教唆犯は成立しない

（４）処分

　　　教唆犯の処罰は、「正犯の刑を科する」（刑法６１条１項）また、正犯者が現実に処罰される必要もなく、独立して処罰することも可能である。教唆犯は各本条の規定がなくとも処罰できるが、拘留または科料のみに処すべき罪の教唆者は、特別の規定がなければ処罰されない（刑法６４条）。

幇助犯：刑法６２条１項「正犯を幇助した者」をいう。

幇助―正犯者でない者が正犯の実行を容易にさせること（最判昭２４・１０・１）
①幇助犯が正犯を幇助すること 及び
②それに基づいて被幇助者が実行行為を行うこと によって成立する

（１）正犯を幇助すること―幇助者が正犯を幇助する意思で幇助行為を行うこと

　　（ア）幇助犯の故意―未必の故意で足る
　　　　　正犯者の実行行為を認識し、かつ、その実行を自らの行為によって容易にさせることを認識し行為に出る意思。→幇助行為の結果、正犯の実行が容易になるとの認識があれば足りる。
（イ）幇助行為―正犯の実行行為を容易にする行為をいい、正犯の実行行為に必要欠くべからざる行為であることを要しない。（大判大２・７・９）
　①幇助の方法
　　　　　（ⅰ）物理的方法（有形的）―犯罪に用いる器具の提供etc

（ⅱ）精神的方法（無形的）―犯罪の手段、方法の教授、激励etc
（ⅲ）不作為による幇助―他人の犯罪行為を認識しながら法律上の作為義務に反する不作為行為は、その犯罪行為を容易ならしめるから、肯定される。

　　　※正犯者の犯罪を防止する法的作為義務のある者が、この義務に違反してその犯罪の防止を怠るとき、…不作為による幇助犯が成立するものと解される（大阪高判平２・１・２３）
（２）被幇助者が犯罪を実行したこと

　　　幇助犯が成立するためには、被幇助者が犯罪を実行したことを要するが、その行為　　　　は、構成要件に該当し、法益侵害・危険を有すれば足り、正犯として可罰的であることは要しない。

　　（ア）幇助行為と正犯者の実行行為との因果関係
　　　　（ⅰ）幇助行為と正犯の実行行為との因果関係があれば足りるとする説

　　　　（ⅱ）幇助行為と正犯の結果との間に因果関係を要するとする説

　　　　（ⅲ）幇助行為が正犯の法益侵害の危険を増加させることを要するとする説
　　　　（ⅳ）正犯及びその結果と幇助行為との間の因果関係を不要とする説

※通説・判例は、幇助行為と実行行為との間に因果関係があれば足り、条件関係は不要とされている。その為、ピストルを渡したが、毒殺したという場合であっても、幇助行為が行為実行の意思を強化したとなれば因果性は肯定される。
（３）処分

　　　幇助犯の処罰は、「従犯の刑は、正犯の刑を減軽する」（刑法６３条）また、正犯者が現実に処罰される必要もなく、独立して処罰することも可能である。幇助犯は各本条の規定がなくとも処罰できるが、拘留または科料のみに処すべき罪の幇助者は、特別の規定がなければ処罰されない（刑法６４条）。

教唆犯と幇助犯の区別
無形的幇助と教唆とは類似するが、正犯が補助行為以前に既に犯罪の実行を決意しているか否かで区別する。

共同正犯：刑法６０条「二人以上共同して犯罪を実行」すること→単独正犯と同じ扱い
　　　　二人以上の者が共同して犯罪を実行する意思のもとに、共同して実行行為を行うこと
（１）共同実行の意思―行為者各自が実行行為を分担し合って相互に他人の行為を利用・補充して構成要件を実現する意思をいう

（２）共同の実行行為の事実―二人以上の者が各自の実行行為を共同して犯罪を実現すること
・「共同」の意味：共同者全員が相互に他人の実行行為を利用し補充し合って犯罪を実行すること
共同正犯と幇助犯の区別
主観説と形式的客観説の対立があるが、基本的には共同実行の意思で、行為者双方が相互利用・補充の関係において行為しているのかどうかで判断する
本件における当てはめ

（１）被告人の行為は、何に当たるのか？

　　　ソフトウェアの提供それ自体が、著作権侵害の構成要件該当行為にあたるわけではないから、正犯とはならない。

　　　構成要件該当行為は、個々のエンドユーザーの著作物の本件ソフトウェアを用いての公衆送信行為→正犯

　　　従って、本件ソフトウェアの提供行為が、正犯に対する何となり得るか？

　（ⅰ）共同正犯

　　　　被告人とエンドユーザーの間で、共同実行の意思はなく、実行行為を相互に分担し、利用・補充し合う関係にあったということはできない。
　（ⅱ）教唆犯

　　　　被告人が本件ソフトウェアを用いて他人に著作権侵害を唆す意思があったと認定することは出来ない。少なくとも、配布の際に、著作権侵害をしろ等と言っていたとも認められない上、ソフトウェア自体にそのような記述があったわけでもない。
　（ⅲ）幇助犯

　　　　本件行為が著作権侵害行為の実行行為を容易にするとの認識があったかどうかは定かではない。（京都地裁に一筆書いた云々が大きいかもしれないが）法益侵害の発生の可能性の認識は京都地裁の認定時期の時点であったことは間違いないであろうから、故意は認定されると解される。また、実際に本件ソフトウェアを用いて、著作権侵害行為が行われているのだから、被幇助者の行為が構成要件に該当し、法益侵害・危険を有している。従って、刑法の理論に従う限りは、本件行為は著作権侵害罪の幇助にあたると解されるであろう。
　　　　cf：包丁を売っている人が、相手方が人を殺すということを知っていて包丁を売った場合は、幇助と認定される可能性がある
しかして、その判断は正当なのか？

（１）罪刑法定主義との関係

　　　　罪刑法定主義とは、いかなる行為が犯罪となり、それに対してどのような刑罰が科されるかについて、予め成文の法律をもって明確に規定されていなければ、いかなる行為をも罰することは出来ないとする刑法上の基本原則である。

　　　学説にも「幇助行為は、非常に多様なものを含み、因果性も広い範囲に及び得る。それ故、処罰に値する程度のものの類型化作業が必要であり、さらに、幇助の故意による処罰範囲の限定も重要である」１という見解もあり、幇助行為は際限がない。車が交通事故を起こしているから自動車メーカーも、ダビングして海賊版を販売されているからビデオデッキメーカーにも幇助が適用されてしまう可能性があるのではないか。その気になれば、犯罪行為に使われている器具を製造するメーカー全てが幇助行為にあたる可能性が出てきてしまうのではないか。
　　　　従って、未だ現在において、著作権侵害の幇助犯という類型がはっきりされていない現状において、特に刑事罰を科すことが、我々国民にとって不意打ちになるのではないかという危惧が生ずる。刑法には一般予防という目的があり、その為には特に罪刑法定主義が遵守されていなければならない。確かに幇助犯は諸々の規定に幇助犯を罰する旨の規定は必要としない。従って、著作権侵害罪が著作権法１１９条において規定されているのであるから、その幇助行為について明確な処罰規定なく処罰することは出来る。しかしながら、ファービー事件（仙台高判平１４・７・９）判決において述べられているように、「著作権の適用を拡大するのが妥当であるかは慎重な検討を要し、殊に刑事罰の適用に関してはより慎重でなければならない」のである。罪刑法定主義の趣旨は、あいまいなものを排除し、明確に刑法典に規定することによって国民の権利・行動の自由を守るところにある。従って、著作権侵害の容易化の認識がはっきりと認められるのか否かはっきりしないこの事案において、幇助による刑事罰を認定することは、国民の自由を内心的に制約する結果になるのではないか（特に、ソフトウェア製作者達が実験のために配布することも制約されかねない。少なくとも、配布後の使用態様を認識し、然るべき措置を講ずる義務を生じさせたといえる）。
（２）著作権法における財産犯と刑法における財産犯を同列に扱ってよいのか？
　　　民事の話で言えば、著作権侵害主体ではない人（カラオケ機器を提供した人など）に対して、むしろ侵害主体性を認めるために様々な議論がなされ、そのための基準が打ち立てられた。然るに、今回は刑事においてあっさりと幇助という形で著作権侵害に加功したとして本件ソフトウェアを提供した被告人の責任を肯定してしまった。民事と刑事が同列に考えられるものではないが、そのような刑事における幇助の基準が著作権法における財産犯の幇助に対しても、同様に扱われるべきなのだろうか？

　　　

（３）今回の事案は、不作為の幇助ではないか？

　　　確かに、本件ソフトウェアの提供行為が本件における幇助行為であることに疑いはないのだが、「判決の骨子」を読むと、提供それ自体というよりも、むしろその後、著作権侵害が横行し、それを認識しながら、それについて一切の措置を講じなかったことが問題とされているように見える（配布・公表の中止等）。従って、当該状態を放置していたことが幇助にあたるというような判断ではないだろうか。であるとすると、被告人にはそれを止めなければならない法的義務があったのだろうか？また仮に配布中止をしていれば、本当に幇助にとわれなかったのだろうか？ 
斎藤先生の御意見

・刑法の罰則規定は全ての刑罰規定に適用がある。→当然の知的財産法の刑罰規定にも適用がある

・知的財産法は共犯を厳密に処罰する意思がないというなら、明確に明文規定で処罰しない旨を記すべき

・直接的侵害は罰するにもかかわらず、何故間接的侵害は罰しないのか。むしろ、罰しない理由が必要なのでは？

・刑罰規定をおく以上は、著作権は生命・身体・財産などの刑法で保護される法益と同じ

・悪用される虞があるものを自分で管理できない態様で置くな。→それこそ幇助

・民事でいけば今回の事案は無罪かもしれんが、民事で無罪だからといって刑事でも無罪にしなければならない言われはない。見る基準・概念が異なる。
・故意―法益侵害の危険発生の可能性の認識で足る

・よく言われる包丁を売る行為も、その店が売らなくても、他の店で入手することは容易。

　日常的に行われる行為。※店の前で喧嘩している人に売るとかは別だが

・Ｗｉｎｎｙは誰にでも作れるわけでも、日常的行為でもない。

・有象無象に配るより制約はかかるとしても、それはソフトウェア開発に伴う義務と責任
・著作権侵害が何故親告罪とされているのかが分からない。通常、刑法で親告罪とされているものは、強姦罪など、被害者が法廷の場で再び事件のことを語る心理的負担や再び起こることの危険性などを考慮されてのもの。それでも、集団強姦など、危険性が高まって抑止が必要と判断されれば、非親告罪となる。
・一個取り締まることによって、こうすれば責任回避できるという抜け道が分かるとしても、「抜け道があるから取り締まらない」ということにはならない。
・類型化はこれからの判例の積み重ねでしょう。
・板橋宝石商殺し事件（東京高判平２・２・２１）

事実の概要

Ｙは、宝石商のＡから多量の宝石を預かり、Ａを殺害して返還を免れようとした。当初、会社事務所のビル内の地下室で殺害することを予定していた。その際、被告人は、銃声が聞こえないよう、隙間を塞いだり、見張り行為（争点１）を行ったりしていたが、殺害場所が変更になった。Ｙは車で移動し、被告人は別の車で後ろから追従する（争点２）形となった。高速道路を走行中に、Ｙは拳銃でＡを射殺し、現金約４０万円を抜き取った。
争点１について

高裁

「実行行為の幇助をしたといい得るには、被告人の見張り等の行為が、それ自体、Ｙを精神的に力づけ、その強盗殺人の意図を維持ないし強化することに役立ったことを要すると考えなければならない。…そもそも被告人の見張り等の行為がそれ自体Ｙを精神的に力づけ、その強盗殺人の意図を維持ないし強化することに役立ったことを認めることは出来ないのである」
原審（東京地裁平１・３・２７）

「地下室における見張り行為等は、…、現実のＹの強盗殺人の実行行為との関係では、役に立たなかったものであるが、…Ｙとしては、被告人らに地下室における準備を期待し、…、Ｙがその後たまたま地下室においての実行計画発展的に変更し、車中でこれを実行したものであるが、結局は、当初の意図どおり、Ｙが強盗目的により拳銃で被害者を射殺するという、被侵害利益や侵害態様など、構成要件上重要な点を共通にする行為が、前の計画と同一性を保って、時間的にも連続する過程において遂行されたものであるから、被告人の右見張り行為等は、Ｙの同日の一連の計画に基づく被害者の生命等の侵害を現実化する危険性を高めたものと評価できるのであって、幇助犯の成立に必要な因果関係において欠けるところはないというべきである」
争点２について

高裁

「被告人がＹらの車に追従すること自体がＹの強盗殺人を幇助することになるとの故意をもって車に乗り込んで発進し、Ｙらの車に追従して殺害現場に至った以上、被告人の強盗殺人幇助罪は成立」
原審

「被告人らの追従行為は、Ｙの高速道路における犯行時に、いかなる事態が発生するかも知れず、これに応ずる臨機応変の対処を可能にするものであり、現にＹは、途中後続車がはぐれたため、これを待ってその後に犯行に至っているという経緯に照らせば、Ｙは被告人らの追従行為により意を強くしたといえるのであって、いずれも、幇助犯の成立に必要な因果関係はあるというべきである」

東京高判平２・１２・１０
事案の概要

本件は印刷業者であるＸら二名が、ホテトルの経営者Ｘの依頼を受けてピンクチラシをまとめた宣伝用小冊子を作成したことについて、売春防止法６条１項の幇助の責任を問われた事案である。本件は、弁護人が主張した「故意の有無」、「売春防止法は幇助を原則として処罰しない趣旨かどうか」、「本件の印刷行為が正当業務行為に当たるか否か」を争点として争われた事案である。
判旨

１．故意について

　　捜査段階の供述など、被告人両名の供述は信用に足り、それを翻した被告人等の供述は信用できないとして、原審の判断は正当と排斥。

２．売春防止法６条１項は刑法６２条１項の規定の適用を受けないのか否かについて

　　「しかしながら、売春防止法６条１項違反の罪について刑法６２条１項の適用を排除する特別の規定があるとは解されない」

３．「本件の印刷行為が正当業務行為に当たるか否か」について

　　「幇助犯としての要件を全て満たしている以上、印刷が一般的に正当業務行為であるからといって、売春の斡旋に関して特別の利益を得ていない等、所謂指摘のような理由でその責任を問い得ないとは考えられない」

著作権法は、原則として差止が行われるような行為に刑事罰を科すような規定になっている。ところが、今回の行為を民事でみると、少なくとも幇助を罰する規定が著作権法にない以上、民法７１９条：共同不法行為と構成するより他にない。従って、ある意味に今回の行為は民事では著作権の蚊帳の外ということになる。しかしながら、不法行為は原則として損害賠償を認めるのみであって、差止を認めるものではないとされている。従って今回の行為に対しては、差止が行われることは有り得ないのである。ところが、今回の件を刑法的に考えると、刑事罰規定があるからと、総則規定を簡単に適用し、幇助で刑事罰を科してしまった。所が今回の行為は著作権法の蚊帳の外であり、差止が課されるものでもない。従って、著作権法の規定上刑事罰が科されるものでなく、ましてや共同不法行為となるような行為であって、著作権法の蚊帳の外でありながら、刑事罰は著作権法からもってくるという、ある意味整合性のとれない結論を導くに至ってしまったのである。

Ａ．著作権法における刑事罰について

そもそも、著作権法において刑事罰が入れられた趣旨は一体何であろうか？また、一般的な著作権侵害罪が親告罪とされていることは何を意味するのか？これらを検証することが、著作権法における刑事罰というものの位置づけを鮮明にしてくれるのではないだろうか。

１．刑事罰が導入された趣旨

　　刑事罰自体は、旧法から存在し、旧法の３７条に「偽作ヲ為シタル者及情ヲ知テ偽作物ヲ発売シタル者ハ二年以下ノ懲役又ハ五万円以下ノ罰金ニ処ス」と規定されているが、このあたりにはっきりしたことが述べられているものはない。現行法の１１９条の規定についての学者の意見を見ると、著作権侵害は個人的な法益侵害に留まらず、著作権法制度という秩序を乱す反社会的な行為であるから刑事罰を科すということのようである。しかしながら明確に立法趣旨が記されたものが見つからないので如何ともし難い。単純に著作権侵害の抑止ということ以外の意味は特にないのかもしれない。
　　
２．著作権法１２０条の２（所謂コピーガード外しの装置提供の罪）の規定
「著作権審議会マルチメディア小委員会ワーキング・グループ（技術的保護・管理関係）報告書」によれば、以下のように説明されている

「このような回避手段は，技術的保護手段を用いることにより著作権者等の利益を著しく害する複製等の利用が不可能になったとの前提を崩すものであり，その結果，著作権等の実効性の確保が再び難しくなるとともに，著作権者等に再び著作物等を供給させることを躊躇させるという事態を招くことになる。これにより，著作権者等自身だけでなく，著作物等を活用した事業を行う者や，著作物等を享受する者にとっても不都合を生じさせることになる。このため，このような事態を生じさせず，著作権者等の権利の実効性を確保し，またこれにより著作物等の適正な流通・活用が図られるようにするため，技術的保護手段の回避に係る規制を行うことが必要であると考える」
また、

「技術的保護手段を回避して無効化し，不可能であるはずの著作権者等の利益を著しく害する複製等の利用を可能にする行為は，権利侵害行為に直結する，まさに著作権等の実効性を損なう行為である。このため，権利侵害行為の前段階である回避行為自体を規制することにより，権利侵害行為を事前に防止することが考えられる。このようないわば準備行為の規制は特許法等のみなし侵害行為の規制の例があるが，この場合については準備行為を規制することにより，侵害行為自体をより効果的に防止できるという観点から設けられていると考えられる」
→一般的に著作権侵害の準備行為（今回で言うなら幇助）を規制することが、元来著作権法に予定されていなかったのではないか。この規定は特許のように間接侵害の規定を置いていない著作権法としては、準備行為を処罰する為に置かれたものである。このような幇助行為が元々著作権侵害幇助として罰するのであれば、今回同様刑法の幇助で罰することが可能な筈であり、それが予定されていなかったからこその規定であると言えよう。そうであるとすると、罪刑法定主義の観点からすると、今回の幇助行為を罰するのは不意打ちと言わざるを得ないのではないだろうか。
加戸守行（著作権法逐条講義　三訂新版）

「著作権等の侵害のおそれを生じさせるいわば権利侵害の準備的行為であって、本条の趣旨は、そのような行為を処罰することにより、侵害の発生を事前に防ぎ、著作権等の実効性を確保すること」
作花文雄（詳解　著作権法【第３版】）
「技術的保護手段の回避装置やプログラムを利用して、無許諾で著作物を複製した場合には…当該複製行為者は著作権侵害を行っていることになる。本条は、このような者に対する幇助的行為者の反社会性にかんがみ規定されたものと思われる」

３．著作権侵害罪が親告罪である趣旨
著作権侵害罪については、旧法から４４条に「本章ニ規定シタル罪ハ被害者ノ告訴ヲ持テ其ノ罪ヲ論ス」とあり、現行法においては、１２３条に「第百十九条、第百二十条の二第三号及び第四号、第百二十一条の二並びに前条第一項の罪は、告訴がなければ公訴を提起することができない」とされている。これに対して、１２０条の２第１号の技術的保護手段回避装置の提供の罪は、１２３条の適用がないから、非親告罪とされている。従って、一般的な著作権侵害罪とは性格を異にするものと考えられるのである。
加戸守行（著作権法逐条講義　三訂新版）

「１１９条１号等に規定する権利侵害の罪…の保護法益は…私権であって著作者等の事後追認又は事後許諾により適法化される性格を有するので、その侵害について刑事責任を追及するかどうかは被害者である権利者の判断に委ねることが適当であって、被害者が不問に付することを希望しているときまで国家が乗り出す必要がないと考えられる」
渋谷達紀（知的財産法講義Ⅱ　著作権法・意匠法）
「公益を害する程度が高いとはいえないので、親告罪とされている」
文化審議会著作権分科会司法救済制度小委員会（第７回）議事要旨（平成14年11月19日）
「著作権侵害が親告罪である理由の一つが私益であるということだが、刑法上の窃盗・横領・背任などは全部私益であるが、これらは親告罪にはなっていない。一般的には、強姦罪のような法廷に事件を出すとかえって被害者に苦痛を与える場合や、器物損壊のように被害法益が軽微な場合などに、親告罪となる。著作権侵害は、懲役が３年以下（当時、現５年以下）とされていることから、法益が軽微なものではないと考えられるため、親告罪にする必要はないのではないか」
本来、刑法において親告罪とは、強姦罪など被害者の法廷の場で語ることが苦痛になることが考えられる場合、あるいは器物損壊罪、私用文書毀棄罪及び信書隠匿罪などの法益が比較的軽微な場合である。これらは、被害者に訴追・処罰する意志がないのに罰するだけの公的利益が認められないと考えられている為である。例えば、私用文書毀棄罪は、量刑は５年以下の懲役とされているが、法益が比較的軽微と考えられているのであり、著作権侵害罪が５年以下の懲役とされているからといって、上述のように法益が軽微なものではないということにはなるとは限らないのである（少なくとも現行法上は）。従って、著作権侵害罪は基本的に被害者に侵害者を罰するかどうかの意思決定が任されているというべきであって、それを望まないならばわざわざ罰するほどのものではないという趣旨と見るべきであろう。そうであるならば、ましてや著作権侵害の幇助という今回のケースは、非親告罪である１２０条の２第１号の技術的保護手段回避装置の提供の罪よりも（しかも幇助として更に量刑が軽くなるべきであるにもかかわらず）罰則が軽くなるべきでありながら、技術的保護手段回避装置の提供の罪の罰則が１年以下の懲役または１００万円以下の罰金になるのであり、著作権侵害の幇助行為の中でも、違法性の高い行為の刑のほうが軽いという矛盾が生じるのである（今回は罰金１５０万円）
Ｂ．刑法上の財産犯と著作権法の財産犯
刑法上の財産犯は、故意犯である以上、客観的な犯罪事実の認識を必要とする。しかし、毀棄罪を除く財産犯に関して、判例上、単なる客観的構成要件要素の認識を超えた「不法領得の意思」という主観的要素を要求する。例えば窃盗罪の場合、他人の占有を侵害するという客観的構成要件行為について、主観的に認識があれば「故意」があり、犯罪は成立するはずであるが、これのみでは領得罪として処罰し得ないとするのである。そうでないとすると、ほんの一時、自転車を無断で借用しても、占有を侵害した以上窃盗となってしまう上、落とし物を警察に届ける行為も占有離脱物横領になってしまうとされたからである。不法領得の意思とは、判例によれば「権利者を排除して他人の物を自己の所有物としてその経済的用法に従いこれを利用若しくは処分する意思」と説明される。また、財産犯の保護法益は、所有権その他の本権を保護するか、それとも本権と独立に占有そのものを保護するのかを巡って対立があった。現在の判例は、事実上の占有の侵害がある場合に構成要件該当性を肯定する理論構成をとる。つまり、刑法における財産犯とはその客体が、「権利者を排除して占有を観念できるもの」であると考えられるのである。しかしながら、著作権法における財産犯の客体は、権利者を排除できるものでも、ましてや占有を観念できるものでもない。著作権を初めとする知的財産権はそもそも占有を観念できないからこそ侵害が起こるのである。刑法において、無体物である電気は、刑法２４５条において「財物と看做す」と規定され、窃盗の対象となるように立法的解決が図られたのである。つまり、有体物でないものをわざわざ「財物と看做す」というようにしているのは、一般的に刑法が無体物を対象とはしていないということなのではないか。財物でない財産上の利益については、強盗罪、詐欺罪、恐喝罪、背任罪に２項犯罪として規定される場合に処罰されるのみであって、単純な利益窃盗は処罰されない。学説には、「ただ特許権等の無体財産権は刑法ではなく、その特質を踏まえて、まずは特別法（例えば、特許法）で保護されることが多い（前田雅英　刑法各論講義【第２版】１６６頁）」と述べられており、「餅は餅屋」と言うように、刑法上の財産犯にそぐわない知的財産法上の財産犯に対して、単に刑法総則は全ての刑罰規定が適用されるということをもって、今回のケースに幇助の規定を適用することが本当に正当といえるのだろうか。
Ｃ：刑法における幇助の実態
あわせて、幇助の判例をまとめたものを見て貰えればよいのだが、実際に刑法の幇助の判例を見ていくと、幇助者は正犯者との関係性が非常に密接な事案ばかりであることに気づく。見ていくと、正犯者からの依頼に応じたものや、わざわざ持ちかけたものなど様々であるが、直接に正犯者を認識している事案がほとんどである。また、幇助者自身が、誰が正犯者であり、これから、自分の幇助行為を利用して（というと語弊があるが）どのような犯罪行為を行うのかを認識している事案がほとんどである。いかなる客体が侵害されるのかまで認識している事案がほとんどであろう。つまり、一般的にいう刑法の幇助は無限定で、その行為態様は千者万別であるといのは本当なのだろうか？理論的には、確かに幇助の態様は広いであろう。行為態様も確かに千者万別であることは否めない。しかしながら、個々事案を見ていくと、行為態様こそ様々であれど、実際には幇助者と正犯者との関係が密接であり、かつ幇助者が正犯の実行行為により、いかなる法益侵害が行われるのかまで高いレベルで認識しているのがほとんどである。つまり、実際には刑法では、基本的には行為者との関係性が高く、また認識レベルの高いものが幇助の対象になっているのである。つまり、現実に幇助として処罰されるには、学説で言われるほどの抽象的認識では足りないのではないかと思われる。振り返って今回の事案を見ていくと、正犯者との一切の面識もなく、関係性はない。その上、著作権侵害という抽象的レベルの認識はあるとしても、どのような客体が侵害されるのかまでの認識はないのである。ということは、今回の事案は、ここまでの幇助の判例のいかなる類型にもあてはまらないものなのであって、他の判例との関係でも、罰せられるべきものではなかったのではないだろうか。
（注：当然、関係性や認識はこちらで勝手に認定したものであって、恣意的なものであることは明記しておく）
必要的共犯





任意的共犯





狭義の共犯





広義の共犯





最広義の共犯





共犯





共同正犯





教唆犯





幇助犯





共犯の関係図





�








