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１．はじめに

共犯論と錯誤論との交錯領域における基本的対立点の１つに，正犯者におけ
る客体の錯誤は，教唆者の罪責にとって，いかなる影響を与えるのかという伝
統的な論争点がある⑴。この問題については，わが国においても古くから議論
の蓄積があり，既に主だった理論モデルは提示され尽されたかのように見える。
すなわち，教唆犯と錯誤というテーマをめぐっては，わが国では，大きく分け
て２つの理論モデルによる解決が提案されてきた。
まず，いわゆる法定的符合説によれば，行為と結果との間に因果関係が認め
られる限り，発生事実と行為者の主観的表象との間に食い違いがあっても，両

⑴ わが国における文献は枚挙に暇がないが，共犯関係における錯誤を論じた代表的
なものとして，松生光正「正犯者における客体の錯誤の共犯者への帰属」『神山敏
雄先生古稀祝賀論文集 第１巻 過失犯・不作為犯・共犯論』（成文堂，２００６年）５９３
頁以下，井田良「被教唆者の客体の錯誤と教唆者の故意」法学研究６５巻１２号（１９９２
年）４３頁以下，藤吉和史「教唆犯と方法の錯誤」明治大学大学院紀要第２４集⑴（１９８７
年）２４７頁以下，浅田和茂「教唆犯と具体的事実の錯誤」『西原春夫先生古稀祝賀論
文集 第２巻』（成文堂，１９９８年）４０３頁以下，中義勝「ローゼ・ロザール事件」同
『刑法上の諸問題』（関西大学出版部，１９９１年）１５２頁以下，西田典之「共犯の錯誤
について」『団藤重光先生古稀祝賀論文集 第３巻』（有斐閣，１９８４年）９３頁以下（同
『共犯理論の展開』［成文堂，２０１０年］３０２頁以下に再録）など。
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者が構成要件の範囲内で法的に符合していれば，発生結果に対する故意が否認
されることはなく，また，共犯事例でも，発生事実との間で問題なく背後者の
故意に結果が帰属されることになる。例えば，教唆者Ｘが被教唆者Ｙに対し，
Ａの殺害を教唆したが，ＹがＢをＡと勘違いしてＢを殺害したという場合，教
唆者Ｘがその教唆行為により故意的に実現しようとした犯罪事実は，法的に見
たとき，被害者がＡであれＢであれ，ともかく殺人罪（１９９条）の指示する「人」
という範囲で一致している以上，教唆者が表象に取り込んだ客体の属性（Ａと
いう人）は，被教唆者の客体の錯誤を媒介として最終的に実現された犯罪事実
に対する背後者の故意の成否に消長を来すものではないとされる。それ故，法
定的符合説からは，正犯者が客体の錯誤に陥った場合，それが教唆者にとって
打撃の錯誤だろうが客体の錯誤だろうが，いずれにしてもそのことは，結論的
な相違をもたらすものではないということになろう。
これに対し，いわゆる具体的符合説に立つとき，上述の事例を客体の錯誤と
解するか，それとも打撃の錯誤と解するかは背後者の負責にとって重要な問題
となり得る。というのも，この立場からは，客体の錯誤は故意を阻却しない動
機の錯誤に過ぎないが，打撃の錯誤は故意を阻却する重大な錯誤と一般に看做
されているためである。もし正犯者の錯誤が教唆者にとっても同様に客体の錯
誤であるなら，教唆者は殺人既遂の教唆として正犯と同等に処罰され得るであ
ろうが，打撃の錯誤となるなら，せいぜい誤った客体に対する過失致死罪，
狙った客体に対する殺人未遂の教唆又は殺人の教唆未遂（わが国では不可罰だ
が）が（場合によっては競合的に）成立し得るにとどまるということになろう。
ネーミングの違いはあるが，事情はドイツにおいてもさして変わらない。す
なわち，大きな対立軸として同価値性説（Gleichwertigkeitstheorie）と具体化
説（Konkretisierungstheorie）を前提として，既遂説（客体の錯誤説）と未遂
説（打撃の錯誤説）が対立しているのである（２）。
むろん，こうした二項対立的な理解は，後に示す通り，やや図式的な見方に
肩入れし過ぎているであろうが，しかし本稿の主題は，かかる捉え方そのもの
を相対化することにあるのではない。そうではなく，むしろここでは，従来か
ら単独正犯を念頭に置いた錯誤論における理論モデルが，答責主体として複数
の人格主体が犯罪実現に関与する共犯事例における錯誤問題においてもいわば
鏡像的にそのまま結論の違いに反映すると半ば無自覚的に受け入れられてきた
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という点に批判的な視線を投じることから本稿を説き起こしたい。そのことは
また，共犯と錯誤というこのテーマが，「錯誤理論の試金石」（３）と名指されるこ
ととも無関係ではないように思われる。
もちろん，共犯の処罰根拠をめぐる理論的対立の結果として明らかになった
ように，正犯と共犯は，その処罰根拠を同じくするものでなければならないと
しても，少なくとも表向きは，そのことから両者の犯罪構造や規範論理上に相
違があることまで否認されることは通常ないと言って良い（４）。そうだとすると，
それらの点に考慮を払うことなく，錯誤理論を安易に共犯論へ転用することは
ややナイーブな印象を拭えない（５）。各共犯形態の特殊性，特に教唆犯のそれを
踏まえて，故意・錯誤理論を再構築する可能性があるとすれば，それは，一体
どのようなものであり得るのだろうか（６）。今一度そうした点を掘り下げて検討
することが，本稿の主題である。

⑵ 教唆と錯誤をめぐるドイツの議論状況について簡単には、Hoyer, in: Systema-
tischer Kommentar, ８. Aufl., ２０１４, Vor §２６Rn. ４０ ff.; Lackner／Kühl, Strafgesetz-
buch, ２８. Aufl., ２０１４, §２６ Rn. ６ f.; Schönke／Schröder／Heine／Wei�er, Strafge-
setzbuch,２９. Aufl., ２０１４, Vorbem. §§２５ ff., Rn. ３８ ff.; §２６Rn. ２５ f. Joecks, in: M
ünchener Kommentar,２. Aufl.,２０１１, §２６Rn.３６ff.; Schild, in: Nomos Kommentar,
４. Aufl., ２０１３, §２６Rn. １８; Puppe，in: Nomos Kommentar, ４. Aufl., ２０１３, §１６ Rn.
１０７ ff. Haas, in: Matt／Renzikowski（Hrsg.）, Strafgesetzbuch, ２０１３, §２６Rn. ７５ ff.;
Schünemann, in: Leibziger Kommentar,１２. Aufl., ２００７, §２６Rn. ８４ ff.; Hillenkamp,
３２Probleme aus dem Strafrecht AT,１４. Aufl.,２０１２,１８９ff.
⑶ 井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣，２００８年）４９８頁。
⑷ この点について，拙稿「教唆犯理論の一断面」『刑事法学におけるトポス論の実
践（津田重憲先生追悼論文集）』（成文堂，２０１４年）１２９頁以下参照。

⑸ 既に同様の問題意識を表明しているのは，松生・前出注⑴５９３頁以下。
⑹ 例えば，殺人禁止規範（１９９条）と教唆禁止規範（６１条）から導き出されるとこ
ろの「他人を殺害するよう教唆してはならない」という行動規範の内容を，個別的
状況との関係で当の教唆者に対しその教唆不法を基礎づける形で義務として具体化
するとき，法定的符合説が想定するような抽象的な「人」の殺害の教唆に対する禁
止にとどまると考えることはできないし，そのような理解では，故意既遂犯の教唆
としての不法判断を過不足なく正当化することは困難であろう。そのことは，また
同時に，法定的符合説に対する重大な反対論拠の１つとなり得るであろう。
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２．標準事例とその解決

さて，上に述べたように，教唆犯における錯誤事例は，まずもって単独正犯
における錯誤の通常事例を手がかりとして導き出された理論モデルを当てはめ
る形で解決されるのが通例である。そのため，まずは，それらの事例群におけ
る客体の錯誤や打撃の錯誤についての解決策を参照しなければならない。
大抵の場合，標準事例として挙げられるのは，行為者が客体を感覚的に知覚
している場合である。例えば，行為者Ｘは知人Ａを殺害しようと考え，被害者
を視覚的に知覚し，かつそれを自ら狙っていた客体として表象し，彼を射殺し
たが，よく見るとそれは知人Ａではなく，見ず知らずのＢであったという場合
や，Ｘは，視覚的に知覚したＡを目標客体として同定し，彼を殺害するためＡ
に向けて発砲したが，弾丸がＡから外れ，たまたま傍にいた無関係のＢに命中
し，Ｂが死亡したという場合がそれである。言うまでもなく，前者は，客体の
錯誤，後者は打撃の錯誤の標準事例である。
ところで，行為者が本来狙っていた目標客体を「動機客体」，攻撃対象とな
るものを「攻撃客体」，実際に侵害結果が発生したものを「侵害客体」と呼び
分けるとすれば，客体の錯誤の標準事例では，例えば，人違いから（７），動機客
体ではない客体，つまり眼前に捉えた攻撃客体を攻撃し，侵害結果は攻撃客体
に発生した点で，攻撃客体と侵害客体は同じだが，動機客体と攻撃客体＝侵害
客体が異なるという様相を呈している。それに対し，打撃の錯誤の標準事例で
は，因果経過の逸脱として，動機客体と直接の攻撃客体は同一だが，結果は直
接の攻撃客体以外の客体に発生していると状況的に仕分けすることができるで
あろう（８）。
これらの錯誤事例を解決するための理論モデルとしては，大きく２つ，つま
り同価値性説と具体化説が主張されているが，ドイツでは，具体化説が通説的
な地位を占めていることは，既に公知の事柄に属しよう。

⑺ むろん，人違いが生じる理由は千差万別であろう。外的事情から，つまりロー
ゼ・ロザール事件や農場相続人事件のように，周囲が暗かったことから取り違える
こともあろうし，妻の浮気相手を殺害しようとしたが，たまたま妻と一緒にいた男
性を浮気相手と誤解したという内的事情に起因する場合もあるが，ここでは差し当
たり両者の場合を含むことにする。
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まず，ドイツ刑法典１６条１項によれば，法定構成要件に属する諸事情に関す
る錯誤は故意を阻却するところ（９），同価値性説（１０）は，例えば，殺人罪の法定構
成要件に属するのは，「人」であるということに尽きており，その「人」がＡ
かＢかという被害者の個別性や属性は，構成要件外の事情であるとして，客体
の錯誤であれ打撃の錯誤であれ，動機客体と侵害客体の食い違いは，行為者が
故意的に「人」を殺害したという評価を変更するものではないという。動機客
体と侵害客体が同価値，つまり両者が同一の構成要件的「類」（Gattung）に
属する限りで，被害者が属性上行為者の動機形成に取り込まれた人物と一致し
ない場合でも，結果は問題なく故意へと帰属される（１１）。
それに対し，具体化説（１２）も，動機客体と侵害客体の同一性は，構成要件外の
事情として，重要でない動機の錯誤に過ぎないという点で，つまり客体の錯誤
の解決においては，同価値性説と結論を共有する。ただ，その論拠は別様で
あって，実際に結果の発生した侵害客体に対する故意を是認すべきかどうかの
検討に際し，同価値性説のような客体の類的同一性から結論を導き出している

⑻ もっとも，ここにいう「動機」とは，通常，意図（Absicht）や犯行計画（Tatplan）
を指して使われるものだが，それと故意とは概念的に区別しなければならない。こ
こでは，真正の故意が結果に対して認められるかどうかの判断が問われているので
ある。また，「攻撃客体」は，当然にＡに限定されるというわけではない。銃口の
角度や犯行時の風向き等を考慮して事象を事後的に見た場合には，行為者の主観的
な表象にもかかわらず，攻撃客体は当初からＢであったと認定することさえできる
からである。

⑼ ドイツ刑法典１６条１項は，構成要件的錯誤の基本原則について，次のように規定
している。すなわち，「行為遂行時に，法定構成要件に属する事情を認識していな
かった者は，故意に行為したものではない。過失による遂行を理由とする処罰の可
能性は，なお残る」。法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』（法曹会，２００７
年）２４頁の訳文を参照した。

⑽ 代表的な論者として，Puppe, Zur Revision der Lehre vom konkreten Vorsatz
und der Beachtlichkeit der aberratio ictus, GA１９８１, S.１ ff.; dies., Strafrecht AT,２.
Aufl.,２０１１, §１０Rn.１ ff.; Schroth, Vorsatz und Irrtum,１９９８, S.１００ ff.; Kuhlen, Die
Unterscheidung von vorsatzausschlie�endem und nichtvorsatzausschlie�endem
Irrtum,１９８７, S.４７９ff.; Loewenheim, Error in obiecto und aberratio ictus, JuS１９６６,
３１２ ff. 最近でも，Heuchemer／Daleman, Die misslungene Flucht, JA ２００４, S. ４６１
ff.; Heuchemer, Zur funktionalen Revision der Lehre vom konkreten Vorsatz, JA
２００５, S.２７５ff.
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のではない。換言すれば，客体の錯誤の場合，行為者の故意が攻撃客体・侵害
客体に及んでいることは，実行の着手段階において行為者がもっぱら眼前にい
る当の客体に向けてその故意を具体化したという論拠でもって初めて根拠づけ
られているからである。本説にあっては，本来，行為者の意図した動機客体と
異なるとはいえ，攻撃客体の「感覚的知覚」（sinnliche Wahrnehmung）を通
じてその客体を故意対象として表象に取り込み，それによりその客体へ故意を
特定したという論拠が決定的なのである。
本説の論者が，行為者が故意を特定の攻撃客体に具体化した場合，その具体
化が行われなかったのように扱うことは許されないと指摘しているように（１３），
行為者による具体化は，結果の故意への帰属範囲を限界づけるという役割を与
えられており，打撃の錯誤の場合，感覚的知覚は，客体に対する故意内容の
「空間的―時間的な具体化」（raumlich-zeitliche konkretisierung）の重要な契
機として位置づけられる。そこで，本説からは，感覚的知覚を伴う場合，客体
の錯誤の事例であれば，結果的に感覚的知覚により特定された客体に対し攻撃
を行い，当の客体に結果を発生させた以上，結果が故意に帰属されるのに対し，
打撃の錯誤の事例は，結果についての故意の帰属が否定されるという形で，重

⑾ もっとも，本説の内部で，打撃の錯誤の場合に結果の故意への帰属を肯定し，既
遂犯の成立を認めるという結論については一致はあるが，その論拠は一様ではない。
本説において打撃の錯誤を因果経過に関する錯誤と捉えるか，それとも客体の錯誤
と捉えるかの争いについて，Uwe Murmann, Strafrecht AT,２. Aufl.,２０１３, §２４Rn.
５６も参照。なお，故意危険（Vorsatzgefahr）の理論による解決について詳しくは，
Puppe, Vorsatz und Zurechnung,１９９２, S.４９ ff.; dies., a.a.O.（Fn.２）, §１６Rn.９５ ff.,
１０４ ff.; dies., a.a.O.（Fn. １０＝AT）, §１０ Rn. ５９ f. また，Puppeの見解に対する近時
の批判として，Dehne-Niemann／Weber, 》Über den Einflu� des Irrtums im Ob-
jekte beim Morde und bei der Anstiftung zu diesem Verbrechen《, Jura ２００９, S.
３７５f.
⑿ 代表的論者として，Baumann／Weber／Mitsch, Strafrecht AT, １１. Aufl., ２００３, §
２１Rn. １３; Herzberg, Aberratio ictus und error in objecto, JA １９８１, S ３６９ ff., ４７０
ff.; Kindhäuser, Strafrecht AT,４. Aufl.,２００９, §２７Rn.５３ ff.; Jakobs, Strafrecht AT,
２. Aufl., １９９３, ８／８０; Wessels／Beulke／Satzger, Strafrecht AT, ４４. Aufl., ２０１４, Rn.
２５０ ff.; Freund, Strafrecht AT,２. Aufl., ２００９, §７Rn,８４ ff.; Kühl, Strafrecht AT, ５.
Aufl., ２００５, §１３Rn. ３２ ff.; Jeschek／Weigend, Strafrecht AT, ５. Aufl., １９９６, S. ３１３
f.; Koriath, Einige Gedanke zur aberratio ictus, JuS１９９７, S.９０７.

⒀ Wessels／Beulke／Satzger, a.a.O.（Fn.１２）, Rn.２５３.
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大な結論の相違へと結び付くのである。
もっとも，教唆事例においては，かかる標準事例のアプローチは，そのまま
では役に立たない。なぜなら，教唆者は，通常，教唆行為の時点では，当の被
害者を感覚的に知覚しているわけではなく，客体に対する教唆者自身の知覚を
媒介として客体の具体化を論じる余地は，ここではないように思われるからで
ある。もっとも，このことは，教唆犯に特有の事情であるというわけではなく，
単独正犯の場合でも，いわゆる離隔犯における錯誤が問題となる事例（以下，
離隔犯事例という）でも等しく妥当しよう。ここでも，具体化の基準をもっぱ
ら感覚的知覚に求めるだけでは，解決は暗礁に乗り上げてしまうためである。

３．離隔犯事例とその解決

さて，教唆者は，直接実行行為を行う正犯者と違い，教唆行為の時点で，実
行すべき犯罪を正犯者に依頼するだけで，その後の犯行実行の際には，犯行現
場に居合わせていないのが通常であるから，離隔犯事例と同様に，第一に，感
覚的知覚を伴う客体の具体化が原則として問題とならないという点で，また第
二に，因果経過の支配を多少なりとも手放すという点で，離隔犯と似通った構
造を示している。実際また，一部の理論モデルは，両者の構造的類似性を手が
かりとして，離隔犯事例で構想されたアプローチを教唆事例にもそのまま当て
はめている。そこで，教唆犯事例の解決に取り組むに先立ち，離隔犯事例の議
論状況を参照しておくことは，教唆犯事例の解決にとっても無意味なものでは
なかろう（１４）。
まず，離隔犯事例としては，例えば，妻Ｘが夫Ａを殺害するため，毒を入れ
た酒を夫の宿舎に「くれぐれも一人で飲んでね」というメモを付けて送付した
が，Ｘの予想に反して，Ａは毒酒を同僚Ｂに飲ませたため，Ｂが死亡したとい
う事例（＝毒酒送付事例）（１５）や，行為者ＸがＡを殺害するため，エンジンを始
動したら爆発する仕掛けの爆弾をＡの車両に設置したが，翌朝，最初に自動車

⒁ 近時，わが国で離隔犯事例の取り組んだものとして，小島透「具体的符合説にお
ける客体の特定について」香川法学２９巻１号（２００９年）８頁以下，專田泰孝「具体
的事実の錯誤における攻撃客体の特定と故意の範囲」早稲田法学７４巻４号（１９９９年）
５０３頁以下。
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を使ったのは，Ａではなくその妻Ｂであったため，Ｂが爆発で死亡したという
事例（＝自動車爆弾事例）（１６）を挙げることができよう。
毒酒送付事例では，妻Ｘは，毒入り酒の発送の時点では，客体を感覚的に知
覚していないだけではなく，犯行現場に一度も居合わせてすらいない。自動車
爆弾事例でも，爆弾設置の段階で，客体の感覚的知覚を欠くという点では変わ
りがない。これらの場合について，ともかく本来行為者が意図したのとは異な
る客体に結果が発生しているが，その食い違いをいかに評価するかに応じて，
結果の故意への帰属の成否が左右される。一方で，Ｘは，そもそもＡを殺害し
ようとして毒酒を送付したり爆弾を設置したりしたのだから，Ｘの始動した事
象経過は（Ｂではなく）もっぱらＡに向けられており，その後に因果経過が逸
脱した場合，つまり打撃の錯誤の事例であるように見える。しかし他方で，Ｘ
は，Ａを感覚的に知覚してはおらず，もっぱらＡを名宛人として毒酒を郵送し，
またＡ所有の車両を手がかりとして被害者を特定したと考えれば，それは，い
わば被害者の服装や外見から目標客体を選定して被害者を侵害したが，実は人
違いであったという客体の錯誤の事例にも類似しているようにも見える。
この点，連邦通常裁判所（１７）や多数説（１８）は，「間接的な個別化」（mittelbare In-
dividualisierung）というロジックを媒介として，この場合，原則として故意
を阻却しない，つまり重要でない客体の錯誤の成立を認めるにとどまる。すな

⒂ いわゆるリンドウ酒事例（Enzianschnapsfall）である。この事例のバリエーショ
ンについて，Jakobs，a.a.O.（Fn. １２）, ８／８１; Jescheck／Weigend, a.a.O.（Fn. １２）, S.
３１３.
⒃ 爆破トラップ事例（Sprengfalle）とも呼ばれる。類似事例として，政治家が乗っ
た車両が橋を２番目に通過すると考えて，その橋を２番目に通過した車両を爆破す
るよう誘導装置とカウンターの仕掛けられた爆弾を橋の裏側に設置したところ，実
際に２番目に通過したのは，農民のトラクターだったというバリエーションもある。
なお，この事例の発案者のJakobsは，農民の殺害は客体の錯誤に過ぎず，故意が認
められるとしている。Jakobs, a.a.O.（Fn.１２）,８／８１.
⒄ BGH NStZ１９９８,２９４f.
⒅ 例えば，Stratenwerth, Objektsirrtum und Tatbeteiligung, in : Festschrift für
Jürgen Baumann, １９９２, S. ６１ f.; Jakobs, a.a.O.（Fn. １２）, ８／８１ ; Wessels／Beulke／
Satzger, a.a.O（Fn.１２）, Rn.２５５; Toepel, Aspekte der 》Rose-Rosahl《 Problematik :
Vorüberlegungen, Beachtlichkeit der aberratio ictus beim Einzeltäter, JA１９９６, S.
８９２f.
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わち，連邦通常裁判所は，後述する教唆犯事例としての自動車爆弾事件におい
て，視覚的知覚を欠くといえども，爆破トラップに仕立てられた車両を介して
間接的に被害者を個別化しており，それは，被害者そのものを視覚的に知覚し
ていた場合と同じことが当てはまる（１９）とし，多数説もまた，それを因果経過に
よる攻撃客体の個別化（「最初に自動車を利用する人」など）と看做し，結果
について故意の阻却を否認するのである（２０）。
つまり，大方の見解によれば，離隔犯事例では，視覚や聴覚など客体の直接
的知覚を媒介とした内的事情ではなく，むしろ爆弾を設置した自動車などの外
的事情を手がかりとして行為者による客体の同定が構成される。その結果とし
て，犯行手段との関係で行為者の選択した外的事情による「空間的―場所的具
体化」の基準が実際の発生結果と一致する限度で，いかなる同価値の客体にも
故意が及ぶことになる。反面，たまたま付近を通りかかった無関係の通行人が
爆発に巻き込まれた場合など，この具体化の基準に適合しない客体が侵害され
た場合に初めて，例外的に打撃の錯誤の余地が生じることになろう（２１）。

⒆ BGH NStZ １９９８, ２９５. なお，後述するように，具体化説から打撃の錯誤を認める
見解も主張されている。

⒇ この点，Jakobsは，因果経過による具体化は，構成要件上重要でない付加的個別
化（Zusazindividualisierung）に過ぎないとし，客体の錯誤を認める。それに対し，
打撃の錯誤が認められるのは，行為者が実際に現実化した危険を認識していなかっ
たような場合である。このことは，Jakobsが，因果経過の逸脱について，実現した
危険を認識していなければならないが，しかしそれを介して危険が実現したところ
の具体的因果経過を認識する必要はないとしていることの理論的な帰結である。こ
の点について，ders., a.a.O.（Fn.１２）,８／８１.８／６３を参照。

21 小島・前出注⒁１６頁以下は，故意とは因果経過を制御できる「行為」の部分に対
する認識であり，客体の特定は，この「行為」の方向により決定されるべきという
基本的立場から，行為者の故意は，「イグニッションキーを最初に回す人間」に（の
み）特定されたとする。従って，その人間が行為者の予期に反してＡではなくＢで
あったことは，制御の及ばない予測の部分に関する齟齬であり，客体の錯誤となる
とする。恐らくこの見解からも通行人の殺傷は，打撃の錯誤として故意を阻却する
と解されるのであろうが，しかしいかなる犯行手段を用いるかは行為者が制御可能
な内容であり，ここでは敢えて「爆弾」という殺害手段を用いている以上，故意の
内容は，「自動車を最初に運転する人間」だけではなく，「自動車の周囲を通りがか
る人」，つまり爆発の影響圏内にいる人にも未必的に及んでいるのではなかろうか。
むろん，自動車の駐車場所が，家人以外の立ち入りが予定されていない，堅牢な地
下ガレージなどであれば，別であろう。
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とはいえ，以上のようなアプローチに対して，端的に行為者の表象内容との
一致を問うという立論も考え得るところである。実際，Herzbergは，そうし
た理論モデルに依拠している。すなわち，標準事例では，行為客体を感覚的に
知覚されているため，その攻撃がいかなる客体に向けられたかは問題なく決定
でき，感覚的知覚が客体の錯誤と打撃の錯誤を境界づける基準となるとしつ
つ（２２），離隔犯事例では，行為者の表象内容との一致に注目しているのである。
Herzbergによれば，離隔犯事例では，行為者が行為客体を感覚的に知覚して
いない以上，ここでは，実行行為の段階でいかなる客体をその心の目の前に表
象していたか，つまり同一性の表象が基準となるという（２３）。そこから導き出さ
れる結論はこうである。すなわち，行為者がもっぱら目標客体を表象していた
場合，つまり表象内容における爆弾の被害者が，Ｂではなく，Ａであった場合，
結果的にＢが爆弾の犠牲者となった場合，表象との同一性を欠くため，打撃の
錯誤として発生結果を故意に帰属することはできない（２４）。
けれども，行為者の個人的でナイーブな予測的表象をそのまま判断基準に格
上げすることはできないであろう（２５）。なぜなら，それは，結果的に動機や願望，
行為計画と故意を同置することにならざるを得ないからである（２６）。また，一歩
譲って，行為者の表象を基準とするとしても，離隔犯事例での表象内容が概括
化することなくもっぱら目標客体（Ａ）のみに向けられていたという一義的な
認定が可能であるような状況は，かなり例外的な部類に属するように思われ
る（２７）。
ここでは，なぜ間接的な具体化が感覚的知覚による具体化と規範的に同視可

22 Herzberg, a.a.O.（Fn.１２）, S.４７２.
23 Herzberg, a.a.O.（Fn.１２）, S.４７３.
24 Herzberg, a.a.O.（Fn.１２）, S.４７３.
25 故意帰属は，むろん行為者の個人的能力と無縁ではないが，しかし重い不法評価
を基礎づけるものである以上，規範的観点を踏まえた構成的帰属であって，無関心
（Gleichgültigkeit）の問題性に現れているように，錯誤問題を行為者の純然たる内
的事実からのみ解決することはできない。なお，Hruschka, Über Schwierigkeiten
mit dem Beweis des Vorsatzes, in : Festschrift für Theodor Kleinknecht, １９８５, S.
１９１ff.
26 同じ批判は，犯行計画によるアプローチを採用する，Roxin, Strafrecht AT I, ４.
Aufl.,２００６, Rn.１６０ff. にも当てはまる。

８４ 駿河台法学 第２９巻第１号（２０１５）



能なのかが問われなければならない。この点，むしろ発想を逆転させ，感覚的
知覚に特別な意味合いを見出そうとするアプローチも存在する。例えば，
Prittwitzによれば，行為客体を感覚的に知覚している場合，離隔犯事例と比べ
て，十分な事象経過の制御可能性（Kontrollmöglichkeit）を有しているから，
目標客体と異なる意図せざる客体に対する危険が相対的に少なく，ここに評価
関係的な相違が見出されることになる（２８）。そして，客体の感覚的知覚を伴う場
合に創出される逸脱の危険は，それがない場合に比べて明らかに少ないという
ことから，行為事象と表象の齟齬が重大と看做されるのは，行為者が感覚的に
知覚した攻撃客体に法益侵害結果が発生しなかった場合であるという結論を導
き出すのである（２９）。結果的に，毒酒送付事例や自動車爆弾事例のように，行為
者が感覚的に客体を知覚していない離隔犯事例では，そもそも重要でない客体
の錯誤しか原則として問題とならないことになろう（３０）。
しかしながら，その立論の前提そのものが疑わしい。なるほど，離隔犯事例
では，いわば着手後の事象経過を手放し，一定の時間的―場所的な隔たりが生
じるが，通常事例でもその種の隔たりも観念できないではない。例えば，銃口
から弾丸が射出され，遠方にいる客体に着弾するまでの時間的―場所的な間隔
がそれである。むろん，その隔たりは，未遂処罰との関係で客体に対する客観
的危険事態の発生には影響を与えるであろうが，それ以上に離隔犯事例で故意
阻却を原則として否認するほどの評価関係的な差異は読み取ることはできない
ように思われる。また，感覚的知覚が存在するから事象経過を十分に制御でき
るとは限らないだろうし，逆にまた，感覚的知覚がないから事象経過を十分に
制御できないとも即断できないように思われる。

27 Herzbergのアプローチに対しては，例えば，Stratenwerth, a.a.O.（Fn. １２）, S. ５８
f.; Rohnfelder, Probleme der Diskongruenz von Kausalverlauf und Vorsatz,２０１２, S.
１３３の批判も参照。原理的に見て，ターゲットのＡの殺害を意図することは，それ
以外の客体に危険が及ぶことを未必的に認識することと相互排他的な関係には立た
ない。

28 Prittwitz, Zur Diskrepanz zwischen tatgeschehen und Tätervorstellung, GA
１９８３, S.１１０ff.,１２８.
29 批判として，Stratenwerth, a.a.O.（Fn. １８）, S. ６０ ; Rohnfelder, a.a.O.（Fn. ２７）, S.
１４１; Toepel, a.a.O.（Fn.１８）, S.８９１f. も参照。
30 Prittwitz, a.a.O.（Fn.２８）, S.１３０.
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以上のように，そもそも離隔犯事例をカテゴリカルに打撃の錯誤か客体の錯
誤かに分類することは，硬直的で図式的な結論をもたらすことになる。そこで，
Hsuは，二者択一的な出発点を疑うことで，離隔犯事例では，彼のいう「二重
の個別化の錯誤」（Doppelindividualisierungsirrtum）が問題化され，それを固
有のルールに従い解決しようとする。彼によると，離隔犯事例の錯誤は，客体
の錯誤と打撃の錯誤の両性質を併せ持ったものである（３１）。行為者は，第一に，
感覚的知覚なく特定の客体の侵害を計画し，第二に，他者を侵害するに至る因
果連鎖を始動する点で，目標客体と因果連鎖の攻撃客体について二重の具体化
を行っており，ここに二重の故意，つまり目標客体に対する故意と行為者が計
画していた因果連鎖の攻撃客体に対する故意が見出される（３２）。「二重の個別化
の錯誤」（３３）とは，まさにこの特殊な故意内容のために生じる独自の錯誤形象と
位置づけられることになる。
では，二重の個別化の錯誤が認められるにもかかわらず，結果の故意への帰
属が認められるのはいかなる場合であろうか。その際，Hsuは，ドイツ刑法典
１６条１項の「諸事情」（Umstände）概念と「不認識」（Unkenntnis）概念を自
己の理論モデル構築の手がかりとする。
まず，行為者は，構成要件該当結果ではなく，構成要件を充足する諸事実を
認識しなければならないということから，具体的結果や因果経過の詳細ではな
く，その（抽象的な）輪郭，すなわち「構成要件実現の抽象的認識」（abstrakte
Kenntnis）があれば，故意の内容として十分であるという帰結を導き出す（３４）。
その上で，ドイツ刑法典１６条１項の意味での諸事情の「不認識」とは，かかる
抽象的な認識を欠くため，「行為の意味内容」（Sinninhalt der Handlung）とし
て認識されなかったもののみを捕捉するもの，つまり無関心から行為事情を認

31 Hsu, Doppelindividualisierung und Irrtum,２００７, S.１９ff.,２１０ff.,２１６ff.
32 Hsu, a.a.O.（Fn.３１）, S.１９.
33 なお，二重の個別化の錯誤は，事実の錯誤と違法性の錯誤の競合事例や客体の錯
誤と打撃の錯誤の競合事例で問われるような二重の錯誤とは区別された意味合いで
用いられている。なお，いわゆる二重の錯誤については，Jakobs, a.a.O.（Fn. １２）,
８／５９; Bindokat, Zur Frage des doppelten Irrtums, NJW１９６３, S. ７４５ ff.; Haft, Der
doppelte Irrtum im Strafrecht, JuS １９８０, S. ４３０ ff., ５８８ ff., ６５９ ff.; Tonio Walter,
Der Kern des Strafrecht,２００６, S.３５４ff.
34 Hsu, a.a.O.（Fn.３１）, S.２０２ff.

８６ 駿河台法学 第２９巻第１号（２０１５）



識しなかった場合でも，自己の行為の規範的意味を抽象的認識から獲得し，な
いし理解できるような場合には（例えば，人に向けた発砲は，他者の生命に危
険を生ぜしめる行為であるということ），発生結果についての故意は否認され
るべきではないと結論づける。そして，故意帰属は，行為者がその行為により
規範妥当の不承認を客観的に認識可能な形で表明していると評価することがで
きることを意味するから，抽象的認識の内容として，結果が単にあり得る
（möglich）という程度にとどまらず，通常的（regelmä�ig）又は必然的（not-
wendig）に発生するものでなければならない（３５）。
例えば，自動車爆弾事例では，乗用車は，通常，目標客体以外の家族にも利
用されるものであり，動機客体とは別の人物が運転したため，爆発の犠牲者と
なること，つまり乗用車への爆弾の設置はそれを利用する者にとって死の危険
をもたらすものであることは，抽象的認識に属するものであろう。従って，行
為者の犯行計画からもっぱら目標客体の侵害のみを意図していたということは，
単なる願望に過ぎず，それは，重要なものではない。その結果，目標客体以外
の客体が運転したことで爆死した場合，その結果が故意に帰属されることにな
る（３６）。それに対し，例えば，支配不可能な理由から爆弾が予定より早く爆発し，
それにより通行人が死傷した場合など，別の客体における結果発生が，ただ
「あり得る」という程度に過ぎなかった場合，具体的結果の通常性も必然性も
認められず，規範妥当の不承認が行為に表現されていないため，故意は阻却さ
れるべきであるという（３７）。また，毒酒送付事例でも，毒入りの酒が，公園のベ
ンチに置かれた場合と違って，危険がもっぱら夫に限定されている以上，夫が
毒酒を他人にプレゼントするとか仲間と一緒に毒酒を飲むとかいうことは，確
実に予測できるものではなく，結果に対する故意を認めることはできないとさ
れる（３８）。
しかし本説に対しては，結局，構成要件実現の抽象的認識は，侵害客体にお
ける結果発生の予見可能性に還元されるが，結果発生の蓋然性や可能性を認識
しながら行為を継続したことは，過失を根拠づけるかもしれないが，故意を根

35 Hsu, a.a.O.（Fn.３１）, S.２１７f.,２２０f.
36 参照，Hsu, a.a.O.（Fn.３１）, S.２１７f.
37 Hsu, a.a.O.（Fn.３１）, S.２２１.
38 Hsu, a.a.O.（Fn.３１）, S.２２０.
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拠づけるものとは必ずしもいえないし，また故意の意的側面を等閑視している
のではないかという批判が提起されている（３９）。
最近，この問題を検討したRohnfelderは，標準事例における客体の錯誤と打
撃の錯誤の構造的比較から導き出された，「動機客体の客観的危殆化」（objek-
tive Gefährdung des Motivobjekt）という基準による解決策を模索する（４０）。
つまり，標準事例では，客体の錯誤の場合，動機客体は客観的に危殆化されて
いないのに対し（人違いのため，通例，本来のターゲットは犯行現場に現在し
ないため），打撃の錯誤の場合には，かかる客観的危殆化が認められ，その侵
害行為は，実際に結果が発生した客体と同様に，同等の蓋然性をもって動機客
体にも及ぶ得るものであった。いわば動機客体に対する結果発生が仮定的にあ
り得るかどうかが，二つの錯誤を区別する基準となるというのである（４１）。
そして，このことは，そのまま離隔犯事例に転用して差し支えないとするが，
しかしそれは，彼の主張に反し，大きな問題を抱え込むことになると言わざる
を得ない。既に指摘したように，動機客体や意図に焦点化して故意の範囲を画
定することは，不当に故意の成立範囲を縮減するものであるし，犯行決意や行
為計画などの実行行為前の「行為前意思」を徒に「行為内意思」としての故意
に混入させるべきではない。毒酒送付事例でも，夫自身が酒を飲む可能性が
あった以上，打撃の錯誤が是認されることになる（４２）。

39 Rohnfelder, a.a.O.（Fn.２７）, S.１４１f.
40 Rohnfelder, a.a.O.（Fn.２７）, S.１４３.
41 Rohnfelder, a.a.O.（Fn.２７）, S.１４３f.
42 結論的には，車爆弾事例では，行為者が動機客体Ａの乗用車へ爆弾を仕掛けたこ
とで，Ａに対する危険を設定したが，この場合，別人Ｂが乗用車を最初に利用する
ということは，Ａが自ら乗用車を用いることがあり得たのと同様に，偶然に過ぎな
かった以上，Ａにも結果が発生することがあり得たため，打撃の錯誤を認め，また，
毒酒送付事例も夫が酒を飲む可能性があった以上，打撃の錯誤を是認する。これに
対し，行為者が爆弾を誤って隣人Ｃの乗用車に仕掛けた場合には，Ａがその乗用車
を使うことはあり得ない以上，爆発の犠牲になる危険は，もっぱら隣人にのみ生じ
ており，客体の錯誤が認められるとする（農場相続人事件も同様）。Rohnfelder, a.a.
O.（Fn. ２７）, S. １４４,１４５. この点，Wessels／Beulke／Saztger, a.a.O.（Fn. １２）, Rn. ２５５
によれば，妻が最初に自動車を利用した場合に客体の錯誤になるのなら，取り違え
て隣人の自動車に爆弾を仕掛けた場合にはもちろん／なおさら（erst recht）客体
の錯誤になるという。
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ここで興味深いのは，Rohndelferが，離隔犯事例で展開した自身の理論モデ
ルを教唆犯事例へ転用することを明示的に拒否している点である。教唆犯事例
では，教唆者は事象に対する支配を有していない以上，正犯者が教唆者の指示
に従ったかどうかという観点から，正犯者による人の取り違いに基づく結果発
生を故意的に引き起こしたものとして教唆者に帰属できるかどうかを判断して
いるのである。問題は，事象経過の支配を欠く，いわゆる正犯性メルクマール
としての行為支配（Tatherrschaft）を有しないということが，教唆者の故意
帰属にいかなる影響を及ぼすかである。

４．教唆犯事例とその解決

⑴ ３つの教唆犯事例
そこで，教唆犯事例について考察することにしたい。背後者の依頼を受けて
犯行を実行した正犯者が客体を取り違え，本来，教唆者が狙ったのとは異なる
客体を侵害した場合，その結果発生を正犯者だけではなく，背後者の故意にも
帰属することができるのだろうか。
まず，具体的事例に即して，ライヒ裁判所から連邦通常裁判所に至るまでの
解決策とその理論的論拠の変遷を簡単に振り返った上で，ドイツにおける代表
的立場からの帰結について触れておきたい。
教唆事例として錯誤の問題を取り扱った最初の判例は，かの有名なローゼ・
ロザール事件である。事実関係は概ね以下の通りである。
ロザール（教唆者）は，シュリーベを殺害するため，ローゼ（被教唆者）に
対し報酬と引き換えにシュリーベを殺害するよう依頼した。ローゼはロザール
からシュリーベがいつも帰宅途中に通る場所で待ち伏せたが，薄暗がりのため
に，ハルニッシュをシュリーベと取り違え，ハルニッシュを殺害した（ロー
ゼ・ロザール事件：第一のローゼ・ロザール事件）。
本件について，プロイセン上級裁判所は，教唆された犯罪の構成要件及び教
唆者の可罰性に関して，教唆された正犯者の可罰性に関するのと同様に，錯誤
は教唆者にとっても法的に重要なものではないということからロザールについ
て謀殺罪の教唆の成立を認めた（４３）。
ローゼ・ロザール事件から約１３０年の時を隔てて，再びいわゆる農場相続人
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事件において，連邦通常裁判所は同様の論点について解決を迫られることに
なった。
農夫Ｘは息子Ａを殺害しようと決意し，Ｙに対し金を支払う約束をした上で，
Ａの殺害を依頼した。犯行計画によれば，Ａが夜に帰宅した際に馬小屋を通る
ため，そこが犯行現場に選ばれたが，具体的な殺害方法はＡに一任された。Ｘ
は，念のため，Ａの外見やよく手に袋を携えていることを教え，写真も見せた。
犯行当日，Ｙは馬小屋へ赴き，そこにいたＸは再びＹがＡを同定できるか確認
した。かなり暗くなった午後７時頃，隣人のＢが馬小屋に入ってきたところ，
ＢはＡと体格が似ており，また手に袋を持っていたため，ＹはＢをＡと取り違
え，Ｂを至近距離から射殺した（農場相続人事件：第２のローゼ・ロザール事
件）。
原審は，Ｘを謀殺の教唆未遂としたのに対し，BGHは，謀殺の教唆既遂を
肯定した。その論拠を簡単に示せば，次のような３点にまとめられる（４４）。
第一に，被教唆者Ｙの錯誤は，教唆者Ｘにとって，計画された犯行事象から
逸脱したものだが，しかしその逸脱は重要なものではない。なぜなら，その逸
脱は，一般的生活経験に照らして予見可能なものの範囲内にとどまり，犯行に
対する別様の評価を正当化するほどのものではないからである（４５）。つまり，教
唆者の表象と現実の事象経過に齟齬が一般的な生活経験により予見可能な範囲
内にある限り，背後者の故意への結果帰属が認められる。
第二に，本件の事案については，打撃の錯誤に関する規則は適用され得ない。
打撃の錯誤に関する規則は―因果的逸脱の特殊事例として―行為者が攻撃客体
を眼前に捉えたが，それとは別の客体を侵害したような場合について展開され
たものであるから，この規則をそれ以外の事実関係へと転用することは困難を
もたらすし，また必要でもない。既に指摘があるように（４６），ここで連邦通常裁
判所は，客体の錯誤と打撃の錯誤を区別し別様の法的評価を与えることを教唆

43 Prei�isches Obertribunal, GA７（１８５９）,３３２ff.
44 BGHSt ３７, ２１４ ff.（Urteil des BGH vom２５.１０.１９９０ ― ４ StR ３７１／９０）また，本判
決については，Kubiciel, Strafbarkeit des Anstifter bei Personenverwechselung
des Täters, JA２００５, S.６９４ff.

45 なお，BGHSt７,３２５の理由づけも参照。
46 井田・前出注⑴４８頁。
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事例で拒否したのである。
そして，連邦通常裁判所は，もし正犯者が誤った客体を殺害した後，さらに
正しい客体をも殺害したとき，２つの殺人結果が帰属されるべきだが，しかし
彼は，２つの殺人行為に対する１つの教唆の責任が問われるにとどまるとして，
大量虐殺論拠（Blutbadargument）に対して理論的応答を行った（４７）。
最後に，その判断枠組みは，離隔犯事例でしばしば援用される自動車爆弾事
例を教唆事例に修正した事案が問題となった事件においても表現を変えて裏書
されることになった。いわゆる自動車爆弾事件がそれである（４８）。
すなわち，Ｘは，復讐のため，自分を捜査している警察官Ａを殺害させよう
と考えた。そこで，Ｘは，報酬と引き換えに，自動車爆弾でＡを殺害するよう
Ｙを説得した。Ｙは，ＸからＰの名前と住所を教えられ，知人Ｚを仲間に引き
入れた。ある夜，Ｙは，Ｚが見張りをする中，Ａ宅の横のガレージの前に駐車
してある自動車に，最初に車輪が回転した際に爆発するよう細工した手榴弾を
仕掛けた。ＹもＺもその自動車はＡのものだと考えていたが，実際には，その
自動車は隣人Ｓのものであった。数日後，Ｓが自動車を発進させたとき，ト
ラップの引き紐が切れたため，手榴弾は爆発しなかった（自動車爆弾事件：第
３のローゼ・ロザール事件）。
本件も連邦通常裁判所は，やはり教唆者Ｘについて，車両の取り違いから生
じた被教唆者Ｙ及びＺの錯誤は，教唆者Ｘにとっても重要なものではなく，謀
殺未遂の教唆の成立を認めた。連邦通常裁判所は，その論拠として，取り違い
は被教唆者と同様，教唆者Ｘにとっても，「認識された危険の…射程範囲内」
（in der Streubreite . . . gesehenen Risiko）にあったということを挙げている。
ここでは，被教唆者における取り違いの危険が教唆者Ｘにとって事前的に認識

47 大量虐殺論拠は，周知のように，Bindingに由来する。Binding, Die Normen und
ihre Übertretung III, １９６５（Nachdruck）, S. ２１３ f. しばしばそれは，背後者への結
果帰属を否認する論拠，つまり，後述する既遂説に対する反対論拠として持ち出さ
れる。もしロザールに客体の錯誤を認めるなら，ローゼが錯誤を認識した後，さら
に目的を達成するため，その後も立て続けに人違いで殺害し続けた場合，ロザール
にその全ての殺人結果について責任が問われ，ナンセンスな帰結が生じるというも
のである。帰謬法としての大量虐殺論拠が抱える法理論的な弱点については，De-
hne-Niemann／Weber, a.a.O.（Fn.１１）, S.３７７f. に詳しい。
48 BGH NStZ１９９８,２９４f.（Urteil des BGH vom７.１０.１９９７―１. StR６３５／０６）
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可能であったことが結果の故意への帰属を根拠づける論拠となっており，それ
は，具体的事案に照らし，第一に，Ｘが名前と住所しか教えず，被害者を十分
に特定しなかったこと，第二に，手榴弾という制御不可能な危険な犯行手段を
用いたということから根拠づけられている（４９）。

⑵ 従来の理論モデル
それに対し，客体の錯誤から正犯者が侵害した誤った客体に対する結果を，
教唆者の故意に帰属できるかという問題については，結論的に連邦通常裁判所
に賛同する見解（既遂説）とそれに真っ向から反対する見解（未遂説）が対立
しているが，いずれの見解にしても，その結論を支える論拠は一様ではなく，
本稿で，その全てを網羅的に取り上げることはできない（５０）。
まず，結果の故意への帰属を認める既遂説によれば，被教唆者の錯誤は，教
唆者にとっても同様に重要でない客体の錯誤とされる。その論拠は様々だが（５１），
近時の代表的なものとしては，同価値性説に依拠するものや，教唆犯（共犯）
の処罰根拠に依拠するものもあるが，離隔犯事例と教唆犯事例を同一基準でパ
ラレルに解決できるかという点にとって興味深いのは，Groppのアプローチで
あろう。

49 本判決に対しては，例えば，Schliebitzは，本判決の評釈において，次のように
指摘している。まず，未遂の場合，客体の錯誤と打撃の錯誤の限界づけは必ずしも
論じる必要はないにもかかわらず，本判決は，客体の錯誤を認める場合にのみ未遂
を肯定することができるかのような印象を与えるものでミスリーディングである。
また，客体の錯誤は，「法益の構成要件的同価値性のため」重要でないという本判
決の表現は，残念ながら広く用いられるものだが，これも同様にミスリーディング
な表現である。なぜなら，重要でないということは，表象された法益と実際に侵害
された法益の同価値性から導き出されるものではなく，むしろ故意の具体化により
初めて導き出されるものだからである。さらに，本判決は不当にも，農場相続人事
件判決は，行為者が被害者を視覚的に知覚した場合にのみ客体の錯誤は重要ではな
いというテーゼを主張したかのように捉えているが，農場相続人判決によれば，被
害者の視覚的知覚は，客体の錯誤を是認するために必要な条件ではなく，むしろ打
撃の錯誤を認めるために必要な要件と捉えているなどと批判的所見を提示している。
Schliebitz, Error in persona, JA１９９８, S. ８３４ f. を参照。また，Herzberg, Vollende-
ter Mord bei Tötung des falschen Opfers ？, NStZ１９９９, S.２２０f.
50 詳しくは，Winkelbach, Die Strafbarkeit des Anstifters beim error in persona
des Täters,２００４, S.９６ff. を参照されたい。
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Groppは，同価値でない行為客体に対する結果発生の偶然性（Zufalligkeit）
という彼の主張する独自の基準に照らし，教唆者の故意を是認する（５２）。Gropp
によれば，同価値の客体の錯誤の場合，行為者は特定の構成要件的類に属する
客体（例えば，「人」）を知覚しており，攻撃客体に打撃が命中しているのに対
し，打撃の錯誤の場合は，攻撃客体に打撃が命中していない。つまり打撃の錯
誤の場合，構成要件的結果が同価値の客体に発生したということは，まさに攻
撃が同価値でない客体に命中したとか，全く何にも命中しなかったことがあり
得るのと同様に，単なる偶然であって，打撃の錯誤の特殊性（またその区別基
準）は，この結果発生の偶然性にあるとする（５３）。この場合，最終的に弾丸の命
中した行為客体が偶然にも本来狙っていたのと同一の構成要件的要素に属する
というだけの理由から行為者を処罰するなら，それは偶然責任（Zufallhaftung）
であって許されるものではない。
Groppの主張を額面通り受け取るなら，もっぱら同価値の客体にしか結果発
生があり得ない場合は客体の錯誤が問題となり（５４），同価値でない客体に結果発
生があり得る場合，打撃の錯誤として故意の阻却を認めることになろう。そし

51 なお，かつて，「共犯の従属性」の原理に依拠して，既遂説を根拠づけようとす
るアプローチも主張されたこともあるが（例えば，Loewenheim, Der Vorsatz des
Anstifters nach geltendem Rechte,１８９７, S.５５），既に過去の学説となっている。と
いうのも，少なくとも「共犯の従属性」の下で理解されているのは，共犯は，構成
要件該当の違法な正犯行為をその成立の前提とするということに過ぎない以上，共
犯の従属性だけから，正犯者にとって重要でない客体の錯誤は共犯者の可罰性に
とっても重要ではないという命題を導き出すことは不当だからである。また，教唆
者は正犯者と同等に処罰されるのだから，正犯者の客体の錯誤は教唆者にとっても
同様に客体の錯誤であるという従属性原理に依拠した論証は，法律効果でもって教
唆者の故意を根拠づけようとする点で，循環論法でもある。

52 Gropp, Der Zufall als Merkmal der aberratio ictus in: Festschrift für Theodor
Lenckner,１９９８, S.６５f.
53 Gropp, a.a.O.（Fn.５３）,５５ ff.: ders., Strafrecht AT,４. Aufl., ２０１５, §５Rn.７５ ff. な
お，Groppの見解については，專田泰孝「具体的事実における方法の錯誤⑴」早稲
田法学７６巻１号（２０００年）１５７頁以下の指摘も参照。

54 Groppの表現を借りれば，動機客体と侵害客体の構成要件的類的符合が「予めプ
ログラムされている」（vorprogrammiert）場合である。Gropp, a.a.O.（Fn.５３）, S.６５.
また，例えば，電話侮辱事例がそれに当たる。侮辱の行為客体は人間でしかあり得
ないからである。
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て実際，このことは，教唆犯事例でも等しく妥当するとされる。つまり，被教
唆者が客体の錯誤から狙った客体とは異なる客体を侵害した場合，それらが同
価値の客体であることは，偶然とは評価されない。なぜなら，教唆者は被教唆
者に「人」を殺害するよう依頼しており，その限りで，同価値でない客体に結
果が発生するという打撃の錯誤を認めるために必要な偶然性という要素は，教
唆事例では，全くもって欠落しているためである。それ故，この場合，正犯者
の錯誤は，教唆者にとっても客体の錯誤にしかならないであろう。しかし，か
かる正犯者と教唆者の錯誤の平準化は，構成要件的に同価値又は同価値でない
類的客体における結果発生を抽象的に比較して偶然かどうかを決定している時
点で恣意的であるし，具体的事例における故意内容を問題としていない点で，
故意の本質を捉え損なっていると言わざるを得ない（５５）。
これに反し，未遂説は，正犯者の客体の錯誤を，教唆者にとって重要な打撃
の錯誤として評価する（５６）。通説は，教唆者にも打撃の錯誤の規則を適用する本
説を支持するものの，その論拠はやはり細かい点で食い違いを示している。例
えば，Herzbergは，離隔犯事例とパラレルに，客体の感覚的知覚のない教唆
犯事例においても，教唆行為の時点で目標客体について教唆者が抱いていた同
一性の表象を問題とする（５７）。ローゼ・ロザール事件で言えば，ロザールがロー
ゼに対しシュリーベを殺害するよう教唆した場合，教唆者ローゼは，被害者を
「シュリーベ」として表象の上で具体化していたが，実際にロザールが「ハル
ニッシュ」を殺害した場合，教唆者ローゼから見て，表象された客体と実際に
命中した客体が食い違っており，その食い違いをもって打撃の錯誤を認めるこ
とになる。しかし，それでは，従来，客体の錯誤に当たるとされてきた事例や
典型的な動機の錯誤も方法の錯誤として評価せざるを得なくなり，教唆事例で

55 その他の批判として，專田・前出注54１５７頁以下，Burchard, Irren ist menschlich,
２００８, S.２４ff.
56 その場合，侵害客体に対する過失犯と動機客体に対する教唆未遂／未遂の教唆と
しての可罰性が残るに過ぎない。むろん，動機客体が犯行現場にいない以上，動機
客体に対して犯行の直接的着手は認められない。この点，例えば，Dehne-Nie-
mann／Weber, a.a.O.（Fn. １１）, S. ３７９は，ローゼ・ロザール事件のロザールはハル
ニッシュの死に向けられた教唆故意を欠くため，せいぜい過失致死罪でのみ処罰す
べきであったとプロイセン上級裁判所を批判している。
57 Herzberg, a.a.O.（Fn.１２）, S.４７３ff.
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背後者に故意帰属が認める範囲は非常に限られたものとなるであろう（５８）。

⑶ 錯誤と客観的帰属可能性
結局のところ，被教唆者の客体の錯誤の事例を十把一絡げに客体の錯誤か打
撃の錯誤かいずれか一方に位置づけようとするところに，つまり出発点におい
て理論的課題を抱え込んでいるのではないか。Burchardによれば，ここでは，
両錯誤の「混合形態」（Mischform）が問題となっている（５９）。なるほど，教唆
者の表象から見ると，狙った客体との食い違いが生じており，そこでは，客体
の錯誤との類似点が見出される。しかし他方で，客体の錯誤に陥った正犯者が
教唆者の教唆行為と結果発生との間，つまり因果経過に介在しており，教唆者
から見て，打撃の錯誤と類比可能な状況も問題となっている。そのため，ここ
でも，打撃の錯誤で問題と異常な因果経過が生じた場合と同様に，教唆者に
とって結果の客観的帰属が否定されるかどうかが，まずもって検討されなけれ
ばならないであろう。しかし，故意既遂犯に対する教唆としての罪責を根拠づ
けるには，それだけでは不十分であり，その上でさらに，教唆者から見て，正
犯者を介して本来狙った客体とは異なる客体に発生した結果を，教唆者の故意
へと帰属し得るための規範的根拠も詳らかにしなければならないであろう。
この点に関連して，混乱を招かないようはっきりさせておかなければならな
いのは，連邦通常裁判所が提示する基準は，故意帰属にとって本来的な基準と
して捉えるべきではないという点であろう（６０）。上で述べた通り，連邦通常裁判
所は，農場相続人事件で，逸脱が一般的生活経験に照らして予見可能なものの
範囲内にあるため，犯行に対する別様の評価は正当化されないというロジック
を，そして自動車爆弾事件でも，正犯者による取り違いが教唆者に認識された
危険の射程範囲内にあるかどうかというロジックを，それぞれ用いたのであっ
た。しかしまず，「別様の評価を正当化するか」という規範的基準は，逸脱が
同価値と判断することができるか，もっと言えば故意を阻却するほど重大なも
のかという観点をパラフレーズしたものに過ぎないのであって，それを具体化
する下位基準なくしては，内容的に空虚なものにとどまるであろう。その点を

58 松生・前出注⑴６０７頁。
59 Burchard, a.a.O.（Fn.５５）, S.３５.
60 Toepel, a.a.O.（Fn.１８）, S.８９０ ; Dehne-Nieman／Weber, a.a.O.（Fn.１１）, S.３７６f.
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踏まえ，連邦通常裁判所も，一般的生活経験による予見可能性の範囲内や認識
された危険の射程範囲内にあるかという経験的な基準を提示しているものの，
それだけでは結果に対し故意既遂犯としての負責を正当化するにはなお不十分
なものと言わざるを得ない。打撃の錯誤の事例をめぐって既に指摘されている
ように（６１），そもそも予見し得ない因果経過が介在する場合には，（故意帰属以
前の問題として）客観的帰属可能性が否定されるのであって，故意への帰属と
いう問題は生じないだろうからである。それに，そもそも予見可能性が否認さ
れる場合には，過失帰属も否定されるべきであろう。
それ故，教唆事例における第一の理論的課題は，精確には，次のような形で
定式化されるべきである。つまり，故意帰属の検討に先立ち，正犯者が客体の
混同に陥った場合における客観的帰属（６２）が教唆結果と教唆行為に関して理論的
にいかにして行われるか，或いは排除されるのかを検討することが先決問題と
して提起されよう。実際，いくつかの理論的モデルは，教唆者が与えた「指示」
からの齟齬ないし逸脱に焦点を合わせるアプローチを示しており，第一の理論
的課題の解決にとって興味深い視点を提供しているのである。
既にStratenwertは，正犯者の客体の錯誤が教唆者にとって客体の錯誤とな
るか打撃の錯誤となるかは，教唆者が与えた指示の内容とそれに対する媒介者
の行動から解答を与えることができると考えた。彼によれば，指示そのものが，
もともと教唆者が意図したのとは別の客体に及ぶほど曖昧なものであり，正犯
者もその指示通りに振る舞った場合には，たとえ正犯者が客体を取り違えたと
しても，その取り違いをもって背後者を免責することはできず，この場合，正

61 Wolter, Objektive und personale Zurechnung zum Unrecht, in: Schünemann
（Hrsg.）, Grundfragen des modernen Strafrechtssystem, １９８４, S. １２３ f.（「不法の客
観的帰属と人的帰属」中山研一＝浅田和茂［監訳］『現代刑法体系の基本問題』［成
文堂，１９９０年］１１５頁以下［葛原力三訳］）Wolterの見解についてさらに，Hoyer, Die
aberration ictus als Sonder- und Extremfall der Kausalabweichung, in: Festschrift
für Jürgen Wolter,２０１３, S.４１９ff.

62 例えば，Roxinは，それを次のように定義していた。すなわち，行為者が惹起し
た結果が客観的構成要件に帰属可能なのは，次のような場合に限られる。すなわち，
行為者の行動が行為客体に対して許される危険によりカバーされない危険を創出し，
その危険が実際に具体的結果に実現した場合である。Roxin, a.a.O.（Fn. ２６）, §１１
Rn.４７.
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犯者の錯誤は，教唆者にとっても客体の錯誤として扱われるべきであるが，正
犯者が，教唆者の与えた指示内容を誤りと看做し，その明確な指示を無視した
場合には，正犯者の客体の取り違いは，教唆者にとって打撃の錯誤として扱わ
れるべきである。なぜなら，この場合，それにより生じた客体の取り違いは，
教唆者ではなく，もっぱら正犯者のみに帰属されるべきものだからである（６３）（６４）。
さらに一歩踏み込んだ形で教唆事例における結果帰属の問題を主題化したの
が，We�lauである。彼女によると，結果帰属にとって重要なのは，教唆者が
その行為により一定の法益に対して事前的に認識可能な危険を創出し，それに
より創出された危険が結果へと実現したことであり（６５），教唆犯事例における因
果経過の逸脱は，まずもって，教唆者による規範関係的な危険設定の不存在の
問題として定位されるべきであり，ここでは，正犯者が犯行手段や行為客体に
ついて教唆者により要求された行為態様から逸脱する場合，教唆者の創出した
危険が実現したのかどうか，それはどの程度実現したのかが問われなければな
らない（６６）。従って，教唆犯事例における問題の本質は，正犯者が他者の発言や
行動により何らかの仕方で犯行決意を抱いたという教唆者の行動と正犯者の犯
行決意との間の因果連関そのものではなく，むしろその発言や行動の具体的内
容に関して重要な危険創出（relevante Gefahrschaffung）を認めることができ
るかどうかという点に見出されることになる（６７）。
その際，We�lauは，重要な危険創出の判断基準として，具体化要件（Kon-
kretisierungserfordernis）に着目し，具体的な行動提案がなければ，そもそも
教唆行為としての危険創出がなく，そもそも教唆行為が成立しないし，具体的
に特定された指示の範囲内にしか教唆が成立する余地はないという。一方で，

63 Stratenwerth, a.a.O.（Fn.１８）, S.６５.
64 Stratenwerthによれば，攻撃客体の選択のための指示が目の粗いものであればあ
るほど，そして状況からして取り違いの可能性が高ければ高いほど，直接行為者の
客体の錯誤を背後者や共同正犯者にそれだけ容易に帰属することができ，逆に状況
からして取り違いが非蓋然的なものであればあるほど，直接行為者の錯誤は，背後
者にとってそれだけ容易に打撃の錯誤と看做される。Stratenwerth, a.a.O.（Fn. １８）,
S.６５.
65 We�lau, Der Exze�des Angestifteten, ZStW１０４（１９９２）, S１２５.
66 We�lau, a.a.O.（Fn.６５）, S.１２６.
67 We�lau, a.a.O.（Fn.６５）, S.１２８f.
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具体的な行動提案がなされ，正犯者がその取決め通りに行動したものの，それ
でも客体の取り違いに陥った場合には，まさにその取り違いは，教唆者が与え
た行動提案に内在していた取り違いの可能性の現実化に他ならず，教唆者に
とって，行動提案により創出された危険の実現として評価されるべきである（６８）。
それに対し，正犯者が行動提案により示された具体化指針を逸脱し，その逸脱
の結果，客体を取り違えた場合には，行動提案により創出された危険は実現さ
れたと評価することはできない（６９）。
教唆行為としての危険創出が否認されるのであれ，教唆結果の帰属（なお，
犯行決意の喚起と最終的結果）が否認されるのであれ，客観的帰属性が否認さ
れるケースを検討する際には，具体的な指示内容のバリエーションを踏まえな
ければならないであろう。そこで，以下では，５つの事例群に場合分けを行い，
教唆犯の客観的構成要件の充足，つまり結果の客観的帰属の当否を検討してい
るWinkelbachの見解に依拠しつつ（７０），問題の全体像を大まかに把握しておく
ことにしたい。
［事例１］教唆者Ｘは正犯者Ｙに対し，目標客体に関して詳細だが誤った指
示を与えたが，正犯者はこの指示を厳格に遵守した。
この事例群は，教唆者自身が客体の錯誤に陥っており，既にその指示内容か
らして教唆者の動機の錯誤を媒介として誤った客体に向けられている。それ故，
誤った客体の殺害を，教唆犯の客観的構成要件に帰属することに特段の問題は
ないであろう（７１）。
［事例２］教唆者Ｘは正犯者Ｙに対し，意図した客体にも実際に侵害された
客体にも当てはまる曖昧な指示を与えた。
教唆者は，意図した客体と誤った客体に対し許されない危険を設定しており，
かかる教唆行為により創出された客観的危険性は，意図した被害者の侵害に
よっても，また，誤った被害者の殺害によっても，等しく実現されたと評価す

68 We�lau, a.a.O.（Fn.６５）, S.１３０.
69 We�lau, a.a.O.（Fn.６５）, S.１３０f.
70 Winkelbach, a.a.O.（Fn.５０）, S.１６９ff.
71 Stratenwerth, a.a.O.（Fn. １８）, S. ６８; Winkelbach, a.a.O.（Fn. ６５）, S. １６９ f. 最近で

～も，Pennranda Ramos, Error in persona des Täters und Haftung des Anstifters,
in : Festschrift für Bernd Schünemann, ２０１４, S. ４８３ ff. が同様の主張を展開して
いる。
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ることができる場合，原則として客観的帰属可能性が是認されるだろう（７２）。
もっとも，その指示の曖昧さゆえに，正犯者が指示を誤って具体化した結果，
指示から過剰的な逸脱が発生する可能性も存在する以上，Winkelbachとは反
対に，例外なく誤った客体の客観的帰属を無条件に認めることはできないよう
に思われる（７３）。
［事例３］教唆者Ｘは正犯者Ｙに対し，詳細で正確な指示を与えたが，正犯
者が聞き間違いをし，それにより誤った指示を受け取った。
この場合，Winkenbachによれば，指示を伝達する際に生じる問題は，教唆
者の危険領域に属するため（７４），誤った被害者の殺害は，教唆犯の客観的構成要
件に帰属され得る。もちろん，正犯者が難聴や色弱であるということを教唆者
が認識していた場合は別論であろうが，客観的に見て，それが一義的に明確な
指示であるような場合にまで，正犯者の一身に帰せられるべき聞き間違いや見
間違いをも教唆者が創出した危険の内容に取り込むべきか，重大な疑念が残る。
［事例４］教唆者Ｘは正犯者Ｙに対し，詳細で正確な指示を与えたが，正犯
者が細かい点でこの指示から逸脱した。
最も問題が多いのが，この事例群である。例えば，正犯者が教唆者は被害者
の記述の際に勘違いをしていると考えたとか，指示された犯行機会に代えてよ
り有利な機会を利用すべきだと考えた場合など様々な場合を考えることができ
るが，ともかくこの場合には，正犯者は，教唆者により具体化された目標客体
を侵害しようとしている点で，意識的又は無意識的な過剰を犯した場合と同列
に論じることはできないように思われる。Winkelbachは，この事例群では，
個別事例の状況を踏まえたとき，既にその指示において取り違いの可能性が内
在していたかどうかに結論は依存するとする（７５）。つまり，一方で，もし正犯者
が教唆者の指示に忠実に従ったのなら，客観的事前的考察からして，正犯者の
錯誤がほとんど排除されているといえるような場合には，実際に侵害された客
体に対して法的に許されない危険の設定は否認されるが，他方で，依頼に忠実
に犯行を実行した場合であっても，取り違いの危険がなお存在したであろう場

72 Stratenwerth, a.a.O.（Fn.１８）, S.６５; Winkelbach, a.a.O.（Fn.６５）, S.１７０.
～73 この点について，Pennranda Ramos, a.a.O.（Fn.７１）, S.４９３も参照。

74 Winkelbach, a.a.O.（Fn.５０）, S.１７０f.
75 Winkelbach, a.a.O.（Fn.５０）, S.１７１f.
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合には，被教唆者の独断（Eigenmächtigkeit）は教唆者を免責するものとはな
らない（７６）。帰属可能性の問題については，どの程度，空間的及び時間的指示か
らの正犯者による独断的逸脱が正犯者の客体の錯誤にとって因果的であったか，
或いは客体の錯誤を少なくとも促進したかという点が決定的であるという（７７）。
［事例５］教唆者Ｘは正犯者Ｙに対し，正しい指示を与えたが，正犯者がそ
の指示を無視し，別の人物を故意的に殺害した。
いわゆる意図的な過剰の場合であり，誤った客体の侵害は，教唆者に客観的
に帰属され得ないであろう。教唆者は，その指示により目標客体を問題なく具
体化しており，客観的事前的考察からして取り違いは予測することができな
かった。それ故，背後者は，その指示により実際に打撃の命中した客体に対し
法的に許されない危険を創出したものではない。別の人物の殺害は，自己答責
的主体としての正犯者の自律的意思決定に基づく新たな危険の創出の現実化で
あるから，被害者の殺害は，もっぱら正犯者のしわざとして彼に帰属され得る
であろう（７８）。
さて，ここで暫定的な結論を示しておくことにしたい。上述のように，教唆
犯事例においても教唆者の指示内容やそれに対する正犯者の行動を手がかりと
して，まず許されない危険創出とその結果への実現という客観的帰属連関に注
目するアプローチは，出発点として基本的に妥当なもののように思われる。言
い換えれば，教唆犯事例でも，純然たる因果関係の認定にとどまらず，結果の
客観的帰属を問題とすべき余地があり，犯行決意の喚起と因果連関を有する教
唆行為がすべて教唆犯の客観的構成要件を充足するものと看做すべきではな
い（７９）。
一方で，客観的帰属判断の第一段階としての許されない危険創出については，

～76 Winkelbach, a.a.O.（Fn. ５０）, S. １７２ f. Pennranda Ramosによれば，この場合の解
決策は，２つの仮説のうちのいずれが実現したかにかかっている。すなわち，実行
された犯行が依頼と一致する場合，結果が教唆者に帰属されるが，犯行が依頼から
逸脱すると事後的に認定される場合，教唆者に結果を帰属することはできない。な
お，スペインでも，赤道ギニアの反対派事件やイビサのタクシー事件において，同

～種の問題が提起されているようである。両事件について詳しくは，Pennranda Ra-
mos, a.a.O.（ Fn.７１）, S.４８８Anm.３０,３１.

77 Winkelbach, a.a.O.（Fn.５０）, S.１７２.
78 Winkelbach, a.a.O.（Fn.５０）, S.１７２f.
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予測的―仮定的な因果経過が刑法上許されない結果を惹起する一般的適性があ
るのかどうかを事前的に判断し，他方で，第二段階としての許されない危険の
結果への実現については，実際に発生した事象を，客観的観察者の見地から行
為者に帰せられる刑法上の行動規範違反により創出された危険が具体的結果に
実現したかどうか事後的に判断するという視点の違いはあるけれど，そのこと
は，教唆犯事例でも基本的に妥当するというべきである。特に，教唆行為が，
いわゆる一般的生活危険を超える程度の危険性を有するかどうか，また，許さ
れた危険の範囲内にとどまるかどうかが，事前的に理性的観察者の見地から検
討されるべきである。なかんずく，許されない危険の創出それ自体が認められ
ない事例群においては，そもそも教唆行動規範に対する違反そのものが否認さ
れるべきであろう。また，自己答責な正犯者の独断により教唆者の指示から客
観的に逸脱する形で創出された危険が正犯者の客体の錯誤をもたらし，その錯
誤を通じて誤った客体を侵害したという場合には，その結果は既に客観的に
「教唆」結果としてカバーされるものではないというべきであろう。
ただ，単独正犯の場合とは違い，「指示」概念を手がかりとして，そこに一
定の帰属中断効果を見出す一部の見解も，当の「指示」概念そのものを教唆犯
の犯罪構造上適切に位置づけられていないように思われるが，その点は，次の
ように理解すべきであろう。すなわち，正犯者に具体的な犯行決意を喚起させ
た上，大なり小なり客体の具体化を正犯者に委ねつつ，それを通じて法益侵害
を間接的に惹起するという点に教唆犯の構造的特殊性とその処罰根拠を求める
のなら，問題の教唆行為が教唆行動規範を発動して禁止すべきだけの客観的危
険性を有するかどうかは，教唆行為の時点における教唆行為の意味内容に依存
していると考えられる。通例，教唆者は，被害者の氏名や住所，外見的特徴な
ど，手がかりとなる外的事情に言及し又は記述することで被害者を具体的に描
写するのだが，相互主観的な教唆行為の意味内容は，必ずしももっぱら教唆者
が発言し又は記述した内容に限られるものではなく，意味内容ないし指示を具
体的に確定するに際しては，字義通りに解釈するのではなく，教唆者の発言内
容だけではなく，ノンバーバルなものも含め，教唆行為が遂行された状況的コ

79 しかし，Lubig, Die Auswirkungen von Personenverwechslungen auf übrige
Tatbeteiligte, Jura２００６, S.６５８f. は，そのように捉えているようである。
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ンテクストなどから当事者の知識内容も踏まえていかなる意味内容が当事者間
に推認されるのかを考えなければならない（８０）。

⑷ 教唆結果の故意への帰属
繰り返しになるが，教唆行為により創出された危険が誤った客体に結果とし
て実現しているということでもって直ちに，故意既遂犯の教唆の成立を認める
わけにはいかない（８１）。それは，教唆犯の客観的構成要件の充足を根拠づけるも
のに過ぎず，そこからは，せいぜい個人的過失が認められる場合に，（それが
可罰的な限りで）過失犯としての可罰性が導き出せるに過ぎないからである。
では，教唆犯事例では，いかなる場合に結果の故意への帰属が認められるの
であろうか。この第二の理論的課題に対し，Winkelbachは，結果を教唆者の
故意に帰属するためには，教唆者が創出した危険を少なくとも未必の故意で認
識しかつ意思していたということで十分であるとする（８２）。しかし，なぜ故意の
認識対象が危険の抽象的認識で足り，その現実化たる結果に及ぶ必要がないの
か，その論拠を彼の主張から読み取ることはできない（８３）。またそれは，教唆行
為（犯行決意の喚起）についての故意と，正犯行為の既遂，つまり法益侵害結

80 例えば，教唆者Ｘが浮気者の夫Ａの殺害を正犯者Ｙに依頼した際，「ジムで青い
ウィンドブレーカーを着た男」という曖昧な指示を与えた場合も，それを文字通り
に解釈すべきではない。なるほどそれ自体としては別の客体をも含むような曖昧な
指示ではあるかもしれないが（たまたまそこに居合わせた水道工事業者や宅配業者
も青いウィンドブレーカーを着ているかもしれない），少なくとも当の状況下にお
ける当事者のコミュニ―ケーション的な意味内容として，それが特定の被害者に限
定される（通常ジムにいることが予定される青いウィンドブレーカーのトレーナー
や利用客など）ことが明らかな場合には，そのようなものとして取り扱うべきであ
ろう。
81 もっとも，打撃の錯誤を認め得ることを前提としつつ，客体の取り違えの危険が
予見可能であった場合，教唆者に侵害客体に対する故意を認めるべきだという主張
もある。Schlehofer, Der error in persona des Hauptäter - eine aberration ictus
für den Teilnehmer ？, GA１９９２, S.３１７f.

82 ５つの事例群についての当てはめも含めて，Winkelbach, a.a.O.（Fn. ５０）, S. １７３
ff.
83 松生・前出注⑴６２５頁も，Winkelbachのアプローチは，結局，その指示に含まれ
た危険の及ぶ対象全てに対する故意を認めるもので，正犯と共犯の構造的差異を無
視するものだと批判している。
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果についての故意が要求されるところの教唆犯における二重の故意に関する通
説的な理解とも平仄が合わないであろう。同じ批判は，客体の取り違いについ
て教唆者の未必の故意が及んでいた場合に，結果の故意帰属を認めるToepel
の立論にも等しく妥当しよう（８４）。
他方，教唆犯事例でも離隔犯事例で展開されたアプローチを転用するという
立場もあり得るであろう。例えば，Herzbergの見解からは，打撃の錯誤とな
るであろうし，Groppの偶然性基準からは，自ずから正犯者と共犯者に対する
結論は，通常，同一のものとなろう。しかし既に示したように，それらのアプ
ローチそのものに対する疑念を払拭できないだけではなく，離隔犯事例と教唆
犯事例をナイーブに同置することは，教唆行為の構造的特質を捉え損なうもの
である。
この点，正犯者に対する事前的指示によって具体化された範囲内の客体に対
する侵害であれば，その客体の侵害を教唆者が意図したかどうかに関わりなく，
既に教唆者の故意の内容となるという主張も見受けられる（８５）。本説に依拠する
なら，例えば，教唆者が被害者を空間的―時間的に特定して指示を行った場合，
その指示の具体化を充足する範囲内で，故意帰属が肯定されることになろう。
離隔犯事例と教唆犯事例は，客体を感覚的に知覚していないという意味で，
構造的に類似性はあるものの，教唆犯事例では，教唆者による危険の制御能力
は，正犯者を媒介とするがゆえ，離隔犯事例に比して限定的なものにとどまら
ざるを得ない。教唆者は，自らが創出した危険を自己の手から意識的に正犯者
の手中へと譲り渡すことで，事象を手放し，また，正犯者の独断の可能性を増
大させる（８６）。教唆者は，自己の失敗や技術的失敗だけではなく，当然ながら正
犯者の行為や取り違い，独断をも考慮に入れなければならない。
故意帰属を考える際に出発点とすべきは，Erbも指摘しているように（８７），故
意の対象は，立法者が構成要件的行為をそれにより記述したところの法概念そ

84 Toepel, Aspekte der 》Rose-Rosahl《-Ploblematik : Zurechnungsstrukturen und
Irrtumsfolgen be imehreren Beteiligung, JA１９９７, S.２５１f.,２５５.

85 松生・前出注⑴６２７頁以下。
86 Rohndelfer, a.a.O.（Fn.２７）, S.１５２,１５４f.
87 Erb, Zur Unterscheidung der abberatio ictus vom error in persona, in : Fest-
schrift für Wolfgang Frisch,２０１３, S.３８９.
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のものではなく，むしろ法概念が包摂され得るところの個別事例の現実的な具
体的事情でなければならない。むろん，このことは，教唆犯の場合に，自己の
教唆行為の結果，いかなる事象展開を経て構成要件が実現されるかという「正
犯行為」に関する予測的表象が介在することを否定するものではない（８８）。それ
故，行為者により故意に取り込まれた事象の限界を決めるのは，それが未必的
な形であれ，行為者の個人的な認知能力や判断能力を踏まえ，行為者の表象が
事実上どの範囲にまで及んでいたかということに他ならない。
裏返して言えば，行為者の表象により捕捉されていない事情も抽象的に同一
構成要件に包摂することができるからといって，少なくとも未必の故意の要件
を充たさないような形で行為者に表象されていない事象を故意の一部へと変容
させることはできないというべきであろう。ただし，教唆犯の場合，その現実
的な具体的事情の内容は，故意の対象としての正犯行為に関する限り，その大
部分が予測的表象であるから，ある程度，概括化・抽象化せざるを得ないであ
ろう。
結論から言えば，教唆者の行為が自己の教唆行為により設定した危険を媒介
として正犯行為により直接的に法益に対して設定された危険をもカバーする形
で，教唆者の故意が最終的に実現された構成要件実現を「表現」しているとい
う場合に初めて，教唆者の意思内容に取り込まれた危険，つまり教唆者が許さ
れない形で設定した危険が結果へと「故意的に」実現されたと考えるべきであ
る（８９）。それ故，被教唆者の単なる客体の取り違いだけではなく，それに起因し
て無関係な第三者が侵害され得るという点にも未必的に故意が及んでいる場合
でなければ，教唆者の故意帰属を肯定することはできない。表象されていない
ものを表象されたことにする，つまり意思内容に取り込まれていない危険の実
現を故意的に創出されたものと看做すことは（９０），錯誤論を故意がないところに
故意を擬制するための特別規則の体系に変質させるものであって，責任主義の

88 この点について，小島・前出注⒁２３頁は，教唆者は，客体に対する因果経過を少
なくとも認識することはできず，故意はやはり，因果経過を制御することができる
「行為」の部分しか及ばない以上，教唆犯事例では，教唆者が直接制御することが
できるのは，被教唆者に対する働きかけの段階までであるとする。
89 この点について，増田豊『規範論による責任刑法の再構築』（勁草書房，２００９年）
２２７頁以下を参照。
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観点から受け入れることができないし，そもそも顧慮するに値しない構想と思
われる。
端的に言って，教唆結果の故意への帰属のためには，結果に行為者の故意が，
概括的であれ重畳的であれ，未必的に及んでいれば，必要にして十分である。
その場合，教唆犯事例の特殊性としては，教唆結果は犯行決意の喚起とそれを
通じた正犯行為による法益侵害結果から構成されるところ，中間結果のみなら
ず，最終結果にも故意は及んでなければならないという点に求められよう。単
に正犯者が何らかの人違いに陥るということに未必的な故意が及んでいるだけ
では足りない。
例えば，自動車爆弾事例を修正して，教唆者Ｘが正犯者Ｙに自動車爆弾を仕
掛け，Ａを殺害するよう指示し，正犯者は，間違いなく指示通りにＡの乗用車
に爆弾をしかけたが，実際に自動車を最初に利用した妻のＢと通行人Ｃが爆発
の犠牲となったという場合，特段の事情のない限り，いずれの結果についても
教唆者が故意的に設定した危険が実現したと言って差し支えない。しかしそれ
は，その錯誤が重大なものだからではなく，端的に教唆者が故意的に創出した
危険が実現しているからである。
そのことにとって，第一に，「自動車爆弾」という犯行手段を内容とした正
犯行為を指示した点について，教唆者にいかなる危険性の表象や意思内容が帰
属されるかが重要であろう。通常の理性的な判断能力を有する者であれば，
「自動車」というものが人の利用に供される移動手段であるということに容易
に思いを致すことができるはずであり，Ａ以外の者に結果が発生しないような
特別な危険防止措置を講じたり，Ａ以外の者がその自動車を利用することがな
いというような特別の状況的保証があることを認識していたりするのでない限
り，教唆者にとって，自動車を利用する者に向けて故意は概括化し得ると思わ
れる。また，「爆弾」というものが，広く周囲の者を巻き込む殺傷能力の非常
に高い武器であるということを踏まえれば，そうした犯行手段を用いた殺害行
為を正犯者に教唆した段階で，既に無関係の通行人や隣人にも死傷結果が発生
し得るということは，犯行手段の選択それ自体に既に織り込み済みの危険が教

90 この点，小島・前出注⒁１４頁は，錯誤論はそもそも未必の故意すら認められない
場合に故意の符合を論じるものであるとして，錯誤論を故意のないところに故意を
擬制する特別規則と捉えている点には，到底賛同できない。
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唆行為を通じて正犯行為の内容となり，その危険が最終的な結果に故意的に実
現したものとして評価することができるだろう。
しかしこの場合，教唆者の故意の概括化は，必ずしも無限定なものではない
ということもまたここで強調しておかなければならない。例えば，教唆者Ｘが
正犯者Ｙに病院の１０号室にいるＡをピストルで射殺するよう指示したが，Ｙが
早とちりして部屋番号を取り違え，その結果，９号室の別の患者が誤って射殺
されたという場合（９１），Ｘが，Ｙの取り違いの危険とそれにより誤った客体の侵
害に至る事象展開の可能性をその個人的知識や能力から特に認識していたので
ない限り，教唆者の故意への結果の帰属は，原則として否定されるべきであろ
う。なぜなら，ここでは，指示内容としての「１０号室に入院している患者」に
故意内容が具体化され，その客体に対して結果が発生しているわけではないし，
また，犯行手段も「爆弾」の場合と異なり，病院内の患者や見舞客，病院関係
者の生命に制御困難で拡散可能性の高い危険が及ぶものを選択していたわけで
はないからである（９２）。ただし，教唆事例では，教唆者に最終的な客体の特定を
委ねるが故に，往々にしてその取り違いの危険は未必的に認識されている場合
も多いとは言えよう。
もっとも，このような理解に対しては，狙いが外れれば他の客体に結果が発
生するのが確実だと分かっていても，狙いが外れることなどあり得ないと教唆
者が考えていた場合にまで，誤った客体に対する発生結果に故意を認めること
はできないのではないかという異論が予想される（９３）。しかし，教唆者も，一定

91 部屋番号の取り違い事例について，Fahl, Lichtensteinische Erpressung, ZJS
２００９, S.６３ff.
92 言うまでもなく，このことは，「拳銃」という犯行手段が危険でないという意味
ではない。そもそも一般的生活危険や許された危険の範囲内にとどまる程度の危険
しか含まないような正犯行為の教唆は，仮にそれを誤解して正犯者が異なる危険な
犯行手段を選択したとしても，そのことにより発生した結果は教唆者には既に客観
的に帰属不可能である。例えば，著名な落雷事例を教唆事例に修正すれば，このこ
とは明らかであろう。この場合，許されない危険の創出が否定され，定義上，「教
唆行為」と呼び得ない。ここでの趣旨は，「爆弾」と「拳銃」とでは，それ自体と
しての危険の程度が相対的に異なり，それにより発生結果について未必的故意が表
現されていると看做し得る場合，つまり結果の故意帰属が認められる範囲に若干の
相違をもたらすという点にある。
93 やや文脈は異なるが，專田・前出注54１５９頁を参照。
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の因果法則や因果予測などの前提的知識を踏まえて，正犯者に特定の犯行を教
唆するのであって（９４），その際，教唆者が自己の教唆行為の危険性とその内容を
なす正犯行為の危険性について，手持ちの個人的知識や経験則をアクティブに
活用しなかったことで，上述のような意思を抱いているのだとすれば，それは，
故意の成否を検討する際に無意味な希望的観測や願望の一種として無視して差
し支えないであろう。

５．まとめと今後の課題

本稿では，近時のドイツ刑法学の議論状況を参照しつつ，教唆犯事例におけ
る錯誤の取り扱いについて，一定の理論モデルが示唆された。すなわち，教唆
犯事例では，それに先立つ教唆行動規範の禁止する許されない危険の創出とそ
の実現が客観的に確認されて初めて，錯誤・故意問題の検討が行われるべきで
ある。その際，教唆犯は，自己答責的な正犯者の故意の正犯行為を媒介として
構成要件を実現する点に特徴があり，かかる正犯行為を具体化する教唆行為の
意味内容（又は指示）に即して，その当否が判断されるべきである。
その上でさらに，教唆者の故意が最終的に実現された構成要件実現を「表現」
しているという場合に初めて，教唆者の意思内容として取り込まれた危険，つ
まり教唆者が許されない形で設定した危険が結果へと「故意的に」実現された
と考えるべきである。その際，端的に未必的な故意が及んでいるかどうかを慎
重に検証することがまずもって行われるべきであり，安易に故意を擬制するよ
うな錯誤論の理解に依拠することは峻拒されるべきである。
また，錯誤事例における結果の帰属を考える際には，そこで故意「そのもの」
が阻却されるのか，それとも故意「処罰」が阻却されるのかを明確に区別して
論じなければならないであろう。というのも，両者は規範論的に見て体系的に
異なる領域に属する問題であるように思われるからである。すなわち，例えば，
案山子を人と間違えたというようないわゆる構成要件的錯誤の事例は，故意そ
れ自体を阻却するものとして，行動規範の内容の問題であるのに対し，夫に毒
酒を送ったが別の者がそれを飲んだというような齟齬の事例は，殺人の行動規

94 この点について，拙稿・前出注⑷１４１頁以下。
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範違反行為が終了した後の結果帰属しか問題とならないという点で，故意その
ものというより，故意犯としての処罰を阻却するかどうかという制裁規範の問
題であろう（９５）。
とはいえ，本稿では，数多くの問題が手つかずのまま残されている。故意帰
属や客観的帰属というものそれ自体の理解やその相互関係だけではなく，具体
的に教唆行為としてのミニマムに要求される具体性の程度や教唆故意の構造的
把握などについて緻密で立ち入った検討を行うことは，残念ながら十分にでき
なかった。また，厄介なことに，そもそも錯誤論においては，「錯誤」
（Irrtum）という基本概念についてさえ万全な共通理解が形成されているわ
けではなく（９６），「齟齬」（Diskrepanz），「逸脱」（Abirrung）などの錯誤論を取
り巻く論争的諸概念の整理整頓（９７）も未だ理論的に「道半ば」の感が否めない（９８）。
今後もドイツやわが国の議論展開を注視しつつ，常に基本概念や通俗的理解を
問い直し，問題点を洗い出すことでしか，問題の核心に迫ることはできないこ
とを，やはり教唆犯と錯誤の事例群も明らかとしたように思われる。それ故，
そうした方向で引き続き未解明の問題に取り組み続けることが，本稿に残され
た大きな課題である。

95 教唆犯の行動規範と制裁規範については，拙稿・前出注⑷１３４頁以下。
96 例えば，打撃の錯誤という概念を同価値の客体の場合に限るものとして，例えば，
Moojer, Die Diskrepanz zwischen Risikovorstellung und Risikoverwirklichung,
１９８５, S.９５.
97 これらの概念について，Loewenheim, a.a.O.（Fn. １０）, S. ３１１; Hettinger, Der
Irrtum im Bereich der äu�eren Tatumstände, JuS １９８８, S. ７１ ff.; Koriath, a.a.O.
（Rn. １２）, S. ９０１; Driendl, Irrtum oder Fehlprognose über abweichende Kausal-
verläufe, GA１９８６, S.２５３ff. など。
98 なお，同じことは，教唆犯論でも随所に見られる現象である。例えば，「犯行決
意」という概念がその好例であろう。従来，犯行決意という概念はともすれば勢い
故意と同視されがちであったが，しかし犯行決意は「予測的表象」（prognotische
Vorstellung）でしかなく，故意とは異なる概念であるということは，既にいわゆ
るomnimodo facturusとの関係で指摘したところである。拙稿「一つのアポリアと
しての教唆犯における犯行決意というもの」法学研究論集３５号（２０１１年）１６５頁以下。
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