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

（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

（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
　　　　　→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・危険を有すれば足る。
　　
★幇助行為と正犯者の実行行為との因果関係★
　※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、正犯とはならない。正犯：公衆送信行為
　（ⅰ）共同正犯

　　　　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

　　　　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ず、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

　　　　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、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、認識の程度、正犯との関係性など、一般的な刑法の幇助の事案とは大きく異なる。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（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、その為の基準が打ち立てられた。が、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？

　　　提供それ自体というよりも、むしろその後、著作権侵害を認識しながら、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。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？ 
（４）著作権法が親告罪である事の意義
　　　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が、非親告罪である１２０条の２第１号よりも刑が重いのは不当であろう。行為態様としてみれば、大きな違いはないのである。
（５）刑法上の財産犯と著作権法の財産犯

刑法上の財産犯は、故意に加え「不法領得の意思」という主観的要素を要求する。不法領得の意思とは、「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。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」と考えられる。が、著作権法の客体は、権利者の排除、占有の観念は不可能だ。刑法で、「電気は財物と看做す」として、解決したほどだ。財物でない財産上の利益については、単純な利益窃盗は処罰されない。刑法が無体物を対象とはしていないということではないか。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からと、幇助の規定を適用すること正当だろうか。
・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」
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