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Ⅰ．はじめに

　Ⅹが被害者に対して暴行を加えている最中に、そこを通りかかったＹが

事情を察してＸと共謀の上被害者に対して共同して暴行を加え、その結果

被害者に傷害結果が発生したという場合（以下、「事例①」とよぶ）、Ｙは

どの範囲で責任を負うか。かねてより承継的共同正犯の一例として検討の

対象とされてきたこの問題は、最高裁平成 24年 11月６日決定（刑集 66巻

11号 1281頁。以下、単に「最高裁平成 24年決定」とよぶこともある）に

より、一応の解決が示されたとの評価が下されている。すなわち、最高裁

平成 24年決定は、「［後行者］は、共謀加担前に［先行者］らが既に生じさ

せていた傷害結果については、［後行者］の共謀及びそれに基づく行為がこ

れと因果関係を有することはないから、傷害罪の共同正犯としての責任を

負うことはなく、共謀加担後の傷害を引き起こすに足りる暴行によって［被

害者］らの傷害の発生に寄与したことについてのみ、傷害罪の共同正犯と

しての責任を負うと解するのが相当である」と述べ、因果性欠如を理由に

共謀加担前に発生していた結果について後行者に帰責しなかった。最高裁
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平成 24年決定は自己の行為と因果関係を有さない結果については責任を負

わないということを明確に示したものであって、因果的共犯論に親和的で

あるとの評価がなされており 1、学説の側からも概ね肯定的な評価がなされ

ている。こうした最高裁平成 24年決定の判断枠組みに基づけば、事例①に

おいて、Ｙは、自らが関与した共謀成立後の暴行と因果関係のある範囲で

傷害罪の共同正犯の責任を負うことになる。もっとも、このような判断枠

組みによっても事実関係によっては傷害罪について承継的共同正犯の成立

が認められる場合もあり得るとの指摘もあるところではあるが 2、あくまで

もそれは理論上のものであり、傷害罪という犯罪の性質に鑑みれば、実際

上の観点からは、最高裁平成 24年決定の判断枠組みにしたがえば傷害罪の

承継的共同正犯はほとんど考え難いように思われるとされ 3、学説上も同様

に解する見解が多くみられるところである 4。また、最高裁平成 24年決定に

付された千葉勝美裁判官の補足意見においても、「いわゆる承継的共同正犯

において後行者が共同正犯としての責任を負うかどうかについては、強盗、

恐喝、詐欺等の罪責を負わせる場合には、共謀加担前の先行者の行為の効

果を利用することによって犯罪の結果について因果関係を持ち、犯罪が成

立する場合があり得るので、承継的共同正犯の成立を認め得るであろうが、

少なくとも傷害罪については、このような因果関係は認め難いので・・・・・・、

承継的共同正犯の成立を認め得る場合は、容易には想定し難いところであ

る」と述べられた。このように、傷害罪の承継的共同正犯の成否について

1　朝山芳史「実務における共同正犯論の現状」刑法雑誌53巻２号（2014年）311頁。
2　早渕宏毅「判批」研修777号（2013年）34頁。
3　稗田雅洋「承継的共同正犯」佐伯仁志ほか編『刑事法の理論と実務②』（成文堂　

2020年）41頁。
4　例えば、照沼亮介「判批」重要判例解説平成25年度（2014年）165頁では、少なくと
も傷害罪については事実上「承継」の余地を封じたのに近いと述べられるほか、豊田
兼彦「暴行への途中関与と刑法207条」井田良ほか編『浅田和茂先生古稀祝賀論文集
［上巻］』（成文堂　2016年）667頁では、傷害罪の承継的共同正犯の成否について
は、平成24年決定により、成立しない方向で決着がついたといえると述べられ、安田
拓人「同時傷害の特例の存在根拠とその適用範囲について－最高裁平成28年３月24日
決定・刑集70巻３号１頁の批判的検討」井田良ほか編『山中敬一先生古稀祝賀論文集
［下巻］』（成文堂　2017年）87頁では、最高裁も傷害罪については実質的に承継を
否定する結論をとるに至ったと述べられる。
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は、これを消極に解する方向にあることが示されたとされているのである。

もっとも、傷害罪の承継的共同正犯が全面的に消極に解されるか否かにつ

いてはなお検討を要するところであり、「傷害結果」の捉え方如何によって

は 5なお成立する余地も残されていると解することもできるように思われる

ところではあるが 6、最高裁平成 24年決定により、その範囲が著しく小さく

なったといえることは紛れもない事実であろう。

　ところで、上記事例①のような場合に傷害罪の承継的共同正犯が否定さ

れるとしても、さらに別の問題が浮上する。すなわち、事例①においてＹ

は自らが関与した共謀成立後の暴行と因果関係のある範囲で傷害罪の共同

正犯の責任を負うことになるわけであるが、因果関係の証明がない場合に、

刑法 207条を適用して、Ｙに、被害者に発生した傷害についての責任を

問うことができないかという問題である。傷害罪の承継的共同正犯と刑法

207条をめぐっては、下級審裁判例においてこの問題を扱ったものが散見

されるが 7、最高裁の判断が示されたことはなく、判例の態度が判然としな

いという状況が続いてきた。このような状況の中、最高裁令和２年９月 30

日決定（刑集 74巻６号 669頁。以下、単に「最高裁令和２年決定」とよぶ

こともある）が、最高裁として初めてこの問題に対して判断を下し、これ

を積極に解することを明らかにしたのである 8。

　本稿は、最高裁令和２年決定を契機に、傷害罪の承継的共同正犯が否定

された場合に刑法 207条の適用があるかという問題について検討を加えよ

うとするものである。

5　この点につき、例えば十河太朗「承継的共犯論の現状と課題」川端博ほか編『理論刑
法学の探究⑨』（成文堂　2016年）151頁以下。

6　もっとも、例えば後行者が「最終的な傷害結果」を惹起したことを理由に帰責される
のであれば、それを承継的

0 0 0

共同正犯と呼ぶことは必ずしも正確ではないであろう。
7　例えば、大阪地判平成９年８月20日判タ995号286頁、神戸地判平成15年７月17日裁判
所ウェブサイト。

8　最高裁令和２年決定に関する評釈として、前田雅英「判批」捜査研究842号（2020
年）２頁以下、北原直樹「判批」研修871号（2021年）17頁以下、和田俊憲「判批」
法学教室484号（2021年）131頁、内藤恵美子「判批」ジュリスト1555号（2021年）
109頁、坂下陽輔「判批」東北ローレビュー９号（2021年）80頁以下、小林憲太郎
「判批」重要判例解説令和２年度（2021年）120頁、阿部英雄「判批」創価ロー・
ジャーナル14号（2021年）151頁以下など。
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Ⅱ．�傷害罪の承継的共同正犯と刑法 207 条の関係性に関する前提事項と検

討順序

　傷害罪の承継的共同正犯が否定された場合に刑法 207条の適用があるか

という問題について検討を加えるにあたり、その前提事項と検討順序を確

認することにより、いかなる場合に傷害罪の承継的共同正犯と刑法 207条

の関係性が問題になるのかということを明確化させることから始めたい。

その際、可能な限り問題を単純化させ、今後本稿において検討すべき内容

を顕在化させる意図から、まずは事例①のように、先行者も後行者も単独

犯の場合を念頭に置くこととする。

　傷害罪の承継的共同正犯が否定された場合に刑法 207条の適用があるか

ということから、いうまでもなく刑法 207条の成立要件を充足しているこ

とが必要となる。刑法 207条の成立要件に関しては、最高裁平成 28年３月

24日決定（刑集 70巻３号１頁）が「同条の適用の前提として、検察官は、

各暴行が当該傷害を生じさせ得る危険性を有するものであること及び各暴

行が外形的には共同実行に等しいと評価できるような状況において行われ

たこと、すなわち、同一の機会に行われたものであることの証明を要する

というべきであり、その証明がされた場合、各行為者は、自己の関与した

暴行がその傷害を生じさせていないことを立証しない限り、傷害について

の責任を免れないというべきである」と述べており、実務上①各暴行が当

該傷害を生じさせ得る危険性を有するものであること、②各暴行が外形的

には共同実行に等しいと評価できるような状況において行われたこと、す

なわち、同一の機会に行われたものであることが必要であるとされている。

そして、これら要件を満たさない場合には、傷害罪の承継的共同正犯が否

定された場合であっても当然に刑法 207条の適用はないのであるから、そ

の意味で刑法 207条のこれら要件を充足していることは、本稿が検討しよ

うとしている問題状況の大前提ということになる。

　その上で、順序としてまず問われなければならないのは、先行者と後行

者の共謀の有無である。それというのも、傷害罪の承継的共同正犯が否定

された場合のことが問題となっているからである。ところで、承継的共同
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正犯には、先行者によって開始された犯罪に、それを知りつつ後行者が関

与するという事情がある。すなわち、偶然後行者が先行者の開始した犯罪

の完成に寄与する行為を行ったといういわゆる同時犯のようなものではな

く、そこには先行者と後行者との間に共謀がある。だからこそ、承継的共

同正犯として問題が立てられるのである。そもそも共謀がなく同時犯のよ

うな形で先行者の行為と後行者の行為が競合した場合、承継的共同正犯を

問題にすることなく、先行者の行為と後行者の行為を個別にとらえて解決

を導こうとするのが通常であろう。また、後行者が一方的に先行者の行為・

結果を了解して自らの行為を共同した場合には、いわゆる片面的共同正犯

の成否と絡んだ問題となる 9。したがって、純粋な形で承継的共同正犯が問

題となるのは先行者と後行者との間に共謀がある場合なのであって、この

ことは、共同正犯の成立には意思の連絡が必要かという点とは問題を異に

するものである。そうすると、共謀のない場合、先行者の行為と後行者の

行為を個別にとらえることになるから、先行者または後行者の暴行と傷害

結果の因果関係が明らかであるという場合には、因果関係を有する暴行を

行った者に傷害結果を帰責するということになる。他方、先行者または後

行者の暴行と傷害結果の因果関係が不明であるという場合には、直接刑法

207条の検討に進むということになる。したがって、傷害罪の承継的共同

正犯が否定された場合に刑法 207条の適用があるかということは、この場

合は問題とはならない。共謀がある場合に、引き続き傷害罪の承継的共同

正犯の成否の検討が行われるということになるのである。

　共謀があるとされ傷害罪の承継的共同正犯の成否の検討に移った帰結と

してその成立が肯定された場合にも、発生した結果すべてに対して傷害罪

の共同正犯として帰責される以上、刑法 207条の適用はない。これに対し、

傷害罪の承継的共同正犯の成立が否定された場合であるが、本稿の扱う問

題はまさにこの場合に刑法 207条の適用はあるのかであるが、しかし、こ

の場合においてもなお、刑法 207条の適用を考える前に踏まえておかなけ

9　この点につき、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第三版〕第５巻〈第60条～第
72条〉』（青林書院　2019年）249頁〔村上光鵄〕。
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ればならない点がある。それは、何故承継的共同正犯が不成立となったのか、

その理由である。

　承継的共同正犯が否定される場合として、まず因果関係がない場合が挙

げられる。上で述べた通り、最高裁平成 24年決定は、自己の行為と因果

関係を有さない結果については責任を負わないということを明確に示した。

そうすると、例えば、事例①において、共謀成立後Ｙも被害者に対して暴

行を加えたが、被害者に生じた傷害は専らＹの関与以前のＸの暴行によっ

て生じたものであるという場合には、Ｙの暴行と被害者の傷害との間に因

果関係がない以上Ｙに責任を問うことはできないということになる。そし

て、この場合、因果関係を有する者（すなわちＸ）が、発生した結果に対

して責任を負うということになる。

　次に、承継的共同正犯が否定される場合として、因果関係が不明な場合

が挙げられる。すなわち、例えば、事例①において、被害者に生じた傷害が、

共謀成立以前のＸの暴行によるものなのか、共謀成立後のＸ・Ｙの共同暴

行によるものなのか不明であるという場合である。

　勿論、被害者に複数の傷害が発生している場合などにおいては、両者が

競合することもあり得る。最高裁令和２年決定が、こうした場合である。

後述するように、最高裁令和２年決定は先行者が共同正犯である事案であ

るが、専ら後行者の関与以前の先行者の行為によって生じたものであり後

行者が因果関係を有しない結果（先行者のみに帰責）、共謀成立後の共同暴

行により生じた結果（先行者および後行者に帰責）、先行者の行為によって

生じたものか後行者の行為によって生じたものか不明な結果に区別して判

断を行っている。

　このように、一口に因果関係の証明がなく承継的共同正犯が否定される

といっても、因果関係の証明がない場合には、「因果関係がない」ために証

明がない場合と「因果関係が不明」なために証明がない場合があるのである。

そして、いうまでもないことであるが、「因果関係がない」場合と「因果関

係が不明」な場合は、明確に異なる。

　この点、人は自己の行為とそこから生じた結果に対してしか責任を問わ
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れることはないのであって、自己の行為と因果関係を有する範囲でのみ責

任を問われ得る。そして、このことは、共犯にも妥当する。すなわち、共

犯も、自己の行為とそこから生じた結果について責任を問われるのであっ

て、自己の行為と因果関係のないことについて責任を問われるのではない。

個人責任の原則に照らせばこのこと自体に異論を挟む余地はないといえ、

共犯論においては、こうした個人責任の原則が、共犯の個別行為と結果と

の間の因果関係を要求する因果的共犯論としてあらわれているのである 10。

それ故、因果関係がない場合には、後行者が責任を負うことはない。もっ

とも、因果的共犯論を共犯の処罰根拠論としてとらえた場合、その射程を

めぐって、これを狭義の共犯に限定するか否かにつき争いがあるところで

もある 11。しかし、自己の行為と因果関係のないことについて責任を問われ

ないという点については、共同正犯も狭義の共犯も何ら異なるところはな

い。したがって、共犯の因果性という意味において因果的共犯論をとらえ

た場合、この考え方は、広義の共犯に共通するものといえよう。そうすると、

「因果関係がない」場合と「因果関係が不明」な場合を混同して傷害罪の承

継的共同正犯が否定された場合に刑法 207条を適用することは、およそ刑

法 207条を因果関係の立証緩和の道具として用いるに等しいというもので

あって認められるべきではない。このように、「因果関係がない」場合と「因

果関係が不明」な場合は明確に区別されなければならないのであって、傷

害罪の承継的共同正犯が否定された場合に刑法 207条の適用があるかとい

う問題は、因果関係が不明な場合に限られるということになるのである。

Ⅲ．傷害結果に対する因果関係不明と共犯関係の存在の意義

　このように、因果関係が不明であることにより傷害罪の承継的共同正犯

が否定された場合に刑法 207条の適用があるのかということが問題となる

わけであるが、繰り返しであるが、事例①のような場合において因果関係

が不明というのは、発生した傷害結果が、共謀成立前のⅩの暴行によるも

10　平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣　1975年）344頁。
11　この点につき、松宮孝明『刑法総論講義〔第５版〕』（成文堂　2017年）320頁。
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のなのか、共謀成立後のⅩとＹの共同暴行によるものなのか不明であると

いうことを意味する。すなわち、結果を発生させ得る可能性のある原因行

為として、共謀成立前の先行者の暴行と共謀成立後の先行者と後行者の共

同暴行という形で把握されているのであって、この場合、単なるＸの（共

謀成立前後一連の）暴行と単なるＹの暴行として把握されるべきではない。

それというのも、本稿が問題としているのは先行者が開始した暴行に事情

を知りつつ意思を通じて後行者が途中関与した場合なのであるから、後行

者が関与した時点において先行者と後行者との間には共犯関係が存在する

ということになるからである。したがって、発生した傷害結果を前にし

て、それが一連の暴行の流れのどの段階で発生したものであるか、すなわ

ち、それを形成させたのが共謀成立後の共同正犯の段階（ＸとＹの共同暴

行）なのか、それとも共謀成立以前の単独正犯の段階（先行するＸの暴行）

なのかという形で図るということになる。そして、そのいずれとも判然と

しなかったがために因果関係の証明がなくＹに帰責できなかったのである。

もっとも、いずれとも判然としなかったわけであるから、共謀成立前のⅩ

の暴行によるものなのか、共謀成立後のⅩとＹの共同暴行によるものなの

か不明なのであり、それゆえ、単独正犯（共謀成立前のＸ）の暴行によっ

て傷害が生じたのか、共同正犯（共謀成立後のＸとＹ）の暴行によって傷

害が生じたのか不明であるとして、刑法 207条後段にいう「その傷害を生

じさせた者を知ることができないとき」に当たるとして刑法 207条の適用

が引き続き問題となるのである。しかし、刑法典がとりわけ各則において

規定する「者」とは単独犯を指すのであり、だからこそ単独犯を予定した

各則規定を複数人で実現した場合に任意的共犯として問題となるのである

から、そうすると、因果関係が不明であることにより傷害罪の承継的共同

正犯が否定された場合に刑法 207条の適用があるのかという問題は、まず

もって刑法 207条後段にいう「その傷害を生じさせた者を知ることができ

ないとき」の解釈論、とりわけ刑法 207条後段が規定する「者」に共同正

犯が含まれるかという問題ということになる。

　この点、裁判例は、これを肯定する。すなわち、大阪地裁平成９年８
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月 20日判決（判タ 995号 286頁）は、「共謀成立の前後にわたる一連の

暴行により傷害の結果が発生したことは明らかであるが、共謀成立の前後

いずれの暴行により生じたものであるか確定することができないという場

合にも、右一連の暴行が同一機会において行われたものである限り、刑法

二〇七条が適用され、全体が傷害罪の共同正犯として処断されると解する

のが相当である。けだし、右のような場合においても、単独犯の暴行によ

って傷害が生じたのか、共同正犯の暴行によって傷害が生じたのか不明で

あるという点で、やはり『その傷害を生じさせた者を知ることができない

とき』に当たることにかわりはないと解されるからである」と述べた。ま

た、これに先立つ大阪高裁昭和 62年７月 10日判決（高刑集 40巻３号 720

頁）でも、傍論ではあるが、「甲の暴行終了前に乙がこれに共謀加担し、丙

の傷害が、乙の共謀加担の前後にわたる甲の暴行によつて生じたと認めら

れる場合には、乙の共謀加担後の甲、乙の暴行とその加担前の甲の暴行とを、

あたかも意思連絡のない二名（甲及び甲）の暴行と同視して、刑法二〇七

条の適用を認める見解もあり得るかと思われ」る旨がすでに述べられてい

た。学説上も同様に、第一暴行の主体（単独犯）と第二暴行の主体（共犯）

のうち、いずれの主体が傷害を生じさせたのかを知ることができないとし

て、これを肯定する見解が主張されている 12。確かに、刑法 207条後段は「そ

の傷害を生じさせた者を知ることができないとき」と規定しており、この

文言に照らせば、傷害を生じさせた暴行ではなく傷害を生じさせた者を問

題とした規定であると解することも可能であり、加えて、とりわけ共同正

犯を共同意思主体の活動と理解する共同意思主体説 13や共同正犯における

個々の関与者の全体的行為に着目しこれに因果関係の起点を求める見解 14に

12　例えば、山口厚『刑法各論［第２版］』（有斐閣　2010年）51～52頁、橋爪隆「同
時傷害の特例について」法学教室446号（2017年）125頁。

13　草野豹一郎｢刑法改正草案と共犯の従属性｣『刑法改正上の重要問題』（巌松堂書店　
1950年）313頁以下。

14　こうした見解につき、Friedrich Dencker, Kausalität und Gesamttat, 1996, S. 248 ff.、
松生光正「共同正犯の構造について」法政研究76巻４号（2010年）727頁以下、井田
良「承継的共同正犯についての覚書」井田良ほか編『山中敬一先生古稀祝賀論文集
［下巻］』（成文堂　2017年）637～638頁など。
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立てば、形式論としてもこれを肯定する解釈を採ることは決して無理では

ないとも思われる 15。そして、これを敷衍すれば、甲と乙が共謀の上被害者

に対して暴行を加えている最中に、そこを通りかかった丙が事情を察して

甲・乙と共謀の上被害者に対して暴行を加え、その結果被害者に傷害結果

が発生したが、発生した傷害結果が、甲・乙の共同暴行によるものなのか、

甲・乙・丙の共同暴行によるものなのか不明であるというような先行者が

共同正犯の場合（以下、「事例②」とよぶ）も、「その傷害を生じさせた者

を知ることができないとき」に含まれるということになろう。先行者が共

同正犯の場合である最高裁令和２年決定の原審（東京高判令和元年 10月３

日刑集 74巻６号 705頁）および原々審（東京地判平成 31年３月 26日刑集

74巻６号 693頁）が、これを肯定している。

　もっとも、最高裁令和２年決定は、こうした理解とは異なる理解を示した。

最高裁令和２年決定の事案は、概ね次のとおりである。ＡおよびＢが、共

謀の上Ｖの部屋に突入し、Ｖに対してカッターナイフで右側頭部および左

頬部を切り付け、多数回にわたり、顔面、腹部等を拳で殴り、足で蹴るな

どの暴行を加えた。Ｃは、Ａらの突入から５分後、自らもＶの部屋に踏み

込み、ＶがＡらから激しい暴行を受けて血まみれになっている状況を目に

して、Ａらに加勢しようと考え、台所にあった包丁を取出し、その刃先を

被害者の顔面に向けた。この時点で、ＣはＶに暴行を加えることについて

Ａらと暗黙のうちに共謀を遂げた。その後、３時間あまりの間、同部屋に

おいて、ＣおよびＡは、脱出を試みて玄関に向かったＶを２人がかりで取

り押さえて引きずり、リビングルームに連れ戻し、こもごも、背部、腹部

等を複数回蹴ったり踏み付けたりするなどの暴行を加えた。また、Ａおよ

びＢは、被害者に対し、顔面を拳で殴り、たばこの火を複数回耳に突っ込み、

革靴の底やガラス製灰皿等で頭部を殴り付け、はさみで右手小指を切り付

けるなどの暴行を加え、Ａが、千枚通しで被害者の左大腿部を複数回刺した。

Ｃが共謀加担した前後にわたる一連の前記暴行の結果、Ｖは、全治まで約

15　豊田・前掲註４）679頁も、「これに当たるとする拡張解釈は可能かもしれない」と
述べられる。
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１か月間を要する右第六肋骨骨折、全治まで約２週間を要する右側頭部切

創、左頬部切創、左大腿部刺創、右小指切創、上口唇切創の傷害を負った。

これらの傷害のうち、右側頭部切創および左頬部切創についてはＣの共謀

加担前のＡらの暴行により、左大腿部刺創および右小指切創については共

謀成立後の暴行により生じたものであるが、右第六肋骨骨折および上口唇

切創については、いずれの段階の暴行により生じたのか不明であった。こ

れに対し、最高裁令和２年決定は、「本件は、検察官が先行者と後行者であ

るＣとの間に当初から共謀が存在した旨主張し、Ｃがその共謀の存在を否

定したが、証拠上、途中からの共謀が認められるという事案であるところ、

このようなＣについて刑法 207条を適用するに当たっては、先行者との関

係で、その傷害を生じさせた者を知ることができないか否かが問題となり、

検察官において、先行者及びＣの各暴行が当該傷害を生じさせ得る危険性

を有するものであること並びに各暴行が同一の機会に行われたものである

ことを証明した場合、Ｃは、自己の加えた暴行がその傷害を生じさせてい

ないことを立証しない限り、先行者の加えた暴行とＣの加えた暴行のいず

れにより傷害が生じたのかを知ることができないという意味で、『その傷害

を生じさせた者を知ることができないとき』に当たり、当該傷害について

の責任を免れないのである」と述べ、右第六肋骨骨折について刑法 207条

を適用して帰責したが、上口唇切創についてはＣ自身が当該傷害結果を生

じさせ得る危険性のある暴行を加えていないとして刑法 207条の適用を認

めなかった。見られるように、最高裁令和２年決定は、共謀成立前後の先

行者（ＡおよびＢ）による暴行と共謀成立後の後行者（Ｃ）による暴行と

の間で刑法 207条を適用したものであり、共謀成立前の先行者（ＡおよびＢ）

の共同暴行と共謀成立後の先行者および後行者（Ａ、ＢおよびＣ）の共同

暴行との間で刑法 207条を適用した原審・原々審の判断とは異なるものな

のである。

　この点、上で述べた通り、因果関係が不明であることにより傷害罪の承

継的共同正犯が否定された場合に刑法 207条の適用を肯定するという解釈

を採ることは、形式的に必ずしも無理ではないということは可能である。
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しかし、そこでは共謀成立前の主体（先行者）と共謀成立後の主体（先行

者および後行者）との間で刑法 207条の適用が問題とされていたのであっ

て、最高裁令和２年決定のような形で刑法 207条を適用し得るのかという

ことは問題を異にする。因果関係が不明であることにより傷害罪の承継的

共同正犯が否定された場合に刑法 207条の適用を肯定し得るとしても、最

高裁令和２年決定のような適用は可能なのであろうか。これについては、

少なくともこの場合において、後行者の関与以後には共犯関係が存在する

という事実の意味をいかに解するのかが問題となるように思われる。

　共犯関係が存在するという事実の意味を顕在化させるために、まず、刑

法 207条の適用が問題となる典型事例を考えてみたい。例えば、ＳとＴが、

意思の連絡なくそれぞれ同一機会に被害者に対して暴行を加え、被害者に

傷害を生ぜしめたが、それがＳの暴行によるものかＴの暴行によるものか

不明であり、かついずれの暴行とも当該傷害を生じさせ得る危険性を有す

るものであったという場合、刑法 207条が適用されることに疑いはないで

あろう。ところで、この場合になぜ刑法 207条の適用が問題となるのかで

あるが、いうまでもないことであるが、ＳとＴとの間に共犯関係が存在し

ないからである。この場合にＳとＴとの間に共犯関係があれば、発生した

傷害がいずれの暴行によるか不明である場合でも、ＳとＴを共同正犯に問

いうるとされるのが一般的である。これは、この場合において共同正犯全

体と結果との間の因果関係を証明できれば、いわゆる共同正犯の一部実行

の全部責任の効果として、こうした帰結が導かれるとされるのである 16。も

っとも、仮にいずれかの暴行と傷害結果との間の因果関係が全くない場合

であるとすれば、因果的共犯論の立場からは因果論的に当該暴行を行った

者に発生した傷害結果を帰責することができないことは論を俟たない。そ

こで、各行為者は他人の行為を通じて結果に対して心理的に因果性を及ぼ

したと認められるということを根拠に、共同正犯の一部実行の全部責任が

16　例えば、大塚裕史「共同正犯の処罰根拠と共謀共同正犯」法学セミナー743号（2016
年）93頁、松宮孝明編『ハイブリッド刑法総論［第３版］』（法律文化社　2020
年）253～254頁［豊田兼彦］。
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認められるとするのである 17。このようにして、共犯関係が存在すれば、Ｓ

とＴの行為を一体として共同正犯の行為として把握されることになるので

ある。しかも、これもあらためていうまでもないことであろうが、共犯関

係は必要的認定であるから、共同正犯の要件を満たせば関与者の行為の一

体的把握は必要的ということになる。そして、これこそ共犯関係が存在す

るという事実が有する意味である。そうすると、逆に共謀がなく共犯関係

が存在しない場合には、それがために同時犯としてＳとＴの行為を個別に

把握することができるのであるし、個別に把握しなければならないという

ことになる。だからこそ、特に同時傷害の場合においては、その是非は一

先ず措くとしても、政策的な理由から、法的効果として共同正犯であると

の擬制を認める刑法 207条が設けられているのである。

　そして、このような共犯関係が存在するという事実が有する意味に照ら

せば、事例①において、Ｙの共謀加担後には共犯関係が存在するという事

実がある以上、ＸとＹの共同正犯を観念しなければならないということに

なる。そうすると、仮に共謀成立後のＹの暴行と傷害結果との因果関係が

不明であるとしても、ＸとＹの間には共犯関係が存在し両者の共同正犯が

観念できることから、共謀成立後のＸの暴行と傷害結果との因果関係が明

らかであるという場合には、ＸとＹの共同正犯により結果が引き起こされ

たということになり、共同正犯の一部実行の全部責任の効果としてＹも発

生した傷害結果について帰責され得ることになる。また、共謀成立後のＸ

の暴行と傷害結果、およびＹの暴行と傷害結果との個別の因果関係が不明

であるとしても、ＸとＹの共同正犯全体と結果との間の因果関係を証明で

きれば、共同正犯の一部実行の全部責任の効果としてＹも発生した傷害結

果について帰責され得ることになる。そして、これらの場合、刑法 207条

の適用は問題とならない。したがって、刑法 207条の適用を問題とするには、

この場合に発生した傷害結果との因果関係が、共謀成立前の単独正犯（Ｘ）

17　松原芳博『刑法各論〔第２版〕』（日本評論社　2021年）58頁。なお、筆者は共同
正犯の一部実行の全部責任を当該共同正犯者の行った行為の持つ結果に対する因果
的寄与度の問題であると考えており、これについては別稿を予定しているが、さし
あたり宗岡嗣郎＝梅崎進哉『刑法学原論』（成文堂　1998年）348頁以下。
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の暴行によるものか共謀成立後の共同正犯（ＸとＹ）の暴行によるものか

不明であるというのでなければならないということになる。他方、Ｘに着

目しても、共犯関係が存在しない共謀成立前の暴行と共犯関係が存在する

共謀成立後の暴行は意味合いが異なるのであって、共犯関係が存在する状

況であれば、個別の因果関係が不明であっても、共同正犯全体と結果との

間の因果関係を証明できれば共同正犯の一部実行の全部責任の効果として

Ｘも発生した傷害結果について帰責され得ることになる。したがって、前

章において、因果関係がないために承継的共同正犯が否定される場合とし

て、事例①をもとに、発生した傷害が専らＹの関与以前のＸの暴行によっ

て生じたものであるという場合を例に挙げ、この場合因果関係を有する者

（すなわちＸ）が発生した結果に対して責任を負うということになると述べ

たが、正確には、Ⅹは共謀成立前の単独正犯における暴行を根拠に帰責さ

れるのである。だからこそ、上で述べたように単なるＸの（共謀成立前後

一連の）暴行と単なるＹの暴行として把握されるべきではないということ

になるのであるし、逆に共謀がない場合であれば、それがためにＸの暴行・

Ｙの暴行として個別に把握することができるのである。このように考えれ

ば、共謀成立前後の先行者による一連の暴行と共謀成立後の後行者による

暴行との間で刑法 207条を適用することは、共犯関係が存在するという事

実の意味に照らして、およそなしえないと解するべきであろう。

　また、このことは、事例②のように先行者・後行者ともに共同正犯の場

合にも異なるところはないであろう。先行する甲の暴行・乙の暴行と後で

行われた丙が共謀加担した後の甲の暴行・乙の暴行は意味合いが異なるの

であって、甲・乙による（共謀成立前後一連の）暴行と丙の暴行として把

握されるべきではない。そして、この点、決定文に現れた限りでの理解で

はあるが、最高裁令和２年決定も、Cが共謀加担した後の暴行につき、専

ら Aが引き起こしたと解される左大腿部刺創について、共謀成立後の暴行

によって生じたとして Cにも帰責しているが、これはまさに共犯関係が存

在するという事実の意味に照らした判断を行っていることの現れであろう。

このように考えれば、最高裁令和２年決定のような形で共謀成立前後の先
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行者による一連の暴行と共謀成立後の後行者による暴行との間で刑法 207

条を適用することは、学説の中にはこれを支持する立場もあるが 18、共犯関

係が存在するという事実の意味に照らせば、にわかに首肯しがたいように

思われる。

　このように、因果関係が不明であることにより傷害罪の承継的共同正犯

が否定された場合に刑法 207条の適用があるのかという問題は、共犯関係

が存在するという事実が有する意味に照らして、後行者の共謀加担前の先

行者（共同正犯を含む）と後行者の共謀加担後の共同正犯との間で考えな

ければならない問題なのである。

Ⅳ．刑法 207 条の意義と「誰かが傷害結果について責任を負う」場合

　もっとも、刑法 207条後段にいう「その傷害を生じさせた者を知ること

ができないとき」の文言解釈として、「者」に共同正犯を含むとする解釈を

採り得るとしても、より広く刑法 207条の意義に照らして、因果関係が不

明であることにより傷害罪の承継的共同正犯が否定された場合に刑法 207

条の適用が可能なのかという問題が残される。次に、この点について検討

を加えることにしたい。

　刑法 207条の意義をめぐっては、傷害の同時犯の場合には、発生した傷

害の原因となった暴行を特定することが困難な場合が多く、因果関係の立

証が困難というだけの理由で、発生した傷害結果について誰にも責任を負

わせることができずに暴行罪にとどまるという帰結は不合理であるとして、

本条が設けられているということが説かれる。条文上も「共同して実行し

た者でなくても、共犯の例による」と規定しており、共犯関係の不存在が

本条の適用の前提とされているわけであるが、この点、前章で見たように、

関与した複数人の間に共犯関係があれば、発生した傷害の原因となった暴

行を特定できずとも共同正犯として一部実行全部責任の効果により関与者

はすべて傷害結果について帰責され得ることになる。すなわち、このよう

な立場からは、刑法 207条は「誰にも傷害結果を帰責できなくなることの

18　例えば、松原・前掲註17）65頁。
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不当性の回避」のための規定として理解されることになる。そして、この

ような理解が、従来の多数説であったといえよう 19。このような理解に基づ

けば、例えば事例①において、発生した傷害結果との因果関係が共謀成立

前の単独正犯（Ｘ）の暴行によるものか共謀成立後の共同正犯（ＸとＹ）

の暴行によるものか不明であるために承継的共同正犯が否定されたものの、

同時に単独正犯（Ｘ）と共同正犯（ＸとＹ）の同時傷害の場合ということ

になり、これについては前章で見たように刑法 207条後段にいう「その傷

害を生じさせた者を知ることができないとき」の文言解釈として「者」に

共同正犯を含むとする解釈を採り得るものの、この場合においてはⅩには

いずれにしても傷害の責任を問いうるのであるから、発生した傷害結果に

ついて誰にも責任を負わせることができない場合には該当せず、そもそも

論として刑法 207条を持ち出す必要がなくなることになり、刑法 207条の

適用は否定されることとなろう。他方で、刑法 207条の意義に関し、傷害

結果発生の危険性を有する暴行を行ったにもかかわらず、因果関係が不明

であるということのみで結果の帰属が否定されてしまう不合理を回避する

ために、本条が設けられているということが説かれることもある 20。すなわ

ち、このような立場からは、刑法 207条は「適用要件を満たしたにもかか

わらず、一部でも責任を負わなくなる不当性の回避」のための規定として

理解されることになる。このような理解に基づけば、例えば事例①において、

上述したようにⅩにはいずれにしても傷害の責任を問いうるものの、Ｙも

当該傷害結果を生じさせ得る危険性を有する暴行を同一の機会に行ってい

るのであれば、単独正犯（Ｘ）と共同正犯（ＸとＹ）の同時傷害の場合と

して、刑法 207条後段にいう「その傷害を生じさせた者を知ることができ

ないとき」の文言解釈として「者」に共同正犯を含むとする解釈を採り得

る以上、刑法 207条の適用が肯定されることとなろう。このように、因果

関係が不明であることにより傷害罪の承継的共同正犯が否定された場合に

19　中森喜彦『刑法各論〔第４版〕』（有斐閣　2015年）19頁、西田典之（橋爪隆補
訂）『刑法各論〔第七版〕』50頁、浅田和茂『刑法各論』（成文堂　2020年）47
頁、松原・前掲註17）65頁など。

20　細谷泰暢「判批」ジュリスト1515号（2018年）101頁、坂下・前掲註８）97頁。
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刑法 207条の適用が可能なのかという問題は、刑法 207条後段が規定する

「者」に共同正犯が含まれるかという問題に加えて、刑法 207条の意義をい

かに捉え、それに照らして「誰かが傷害結果について責任を負う」場合を

どのように解するかという問題でもあるのである 21。

　ところで、刑法 207条に関しては、本来各個人が行った暴行と傷害結果

との間の因果関係が証明されなければ結果についての責任を負わせること

ができないにもかかわらず、証明がないのに責任を負わせるという点で一

種の嫌疑罰を認めるものであって責任主義に反する規定であること、挙証

責任の転換を図るものであって「疑わしきは被告人の利益に」という利益

原則に反する疑いのある規定であることが指摘されており 22、憲法に反する

規定であるとの評価もなされているところである 23。また、刑法 207条が直

ちに違憲無効であるとまではいわないものの、上述した刑法 207条の性格

に照らして憲法上疑義のある規定であるという評価も、多くの論者によっ

てなされているところでもある 24。それゆえ、刑法 207条の適用については、

可能な限り厳格な解釈に基づいた制限的なものである必要があるとされて

おり、こうした刑法 207条の限定解釈の必要性は、刑法 207条の存在に理

解を示す論者からも唱えられている 25。したがって、刑法 207条の意義に関

しても、このような刑法 207条の性格に照らして限定的に解する必要があ

るということになる。

　この点、刑事裁判では検察官が挙証責任を負い、自らが主張する訴因事

実につき合理的疑いを超えた立証がなされた場合に、有罪判決が出される

こととなる。すなわち、挙証責任を負う検察官が、被告人の犯行につき合

理的疑いを超えて立証しない限り結果が帰責されないのは当然のことであ

り、およそ傷害結果を惹起し得る暴行を行ったがゆえではなく、傷害結果

21　この点につき、安田・前掲註４）84頁。
22　例えば、松宮孝明『刑法各論〔第５版〕』（成文堂　2018年）44頁、浅田・前掲註

19）47頁、松原・前掲註17）59頁など。
23　平野龍一『刑法概説』（有斐閣　1977年）170頁。
24　例えば、浅田・前掲註19）47頁、松原・前掲註17）59頁など。
25　例えば、西田・前掲註19）49頁。
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の原因が被告人の暴行にあることが合理的疑いを超えて立証をされたがゆ

えに被告人に当該傷害結果が帰責され得るのであり、それゆえ被告人が処

罰されるのである。しかしながら、刑法 207条は、上述したように傷害結

果の原因が被告人の暴行にあるという立証がない場合に当該傷害結果を帰

責することを許す規定であり、しかも、挙証責任の転換をも図るという、

極めて強い例外性を含んだものといえる。そうであれば、このように強い

例外性を認めるだけの根拠が必要となろう。そして、その根拠こそ、これ

も上述したような、傷害の同時犯の場合には、発生した傷害の原因となっ

た暴行を特定することが困難な場合が多く、因果関係の立証が困難という

だけの理由で、発生した傷害結果について誰にも責任を負わせることがで

きずに暴行罪にとどまるという帰結は不合理であるという点に求められる

と解される。すなわち、「関与者の誰かが当該傷害結果を引き起こしたこと

は明らかであるが、誰も当該傷害結果について責任を負わないのはおかし

い」という、ある意味で素朴な法感情が刑法 207条の背景にあると解され

るのである。確かに、「傷害結果発生の危険性を有する暴行を行ったにもか

かわらず、因果関係が不明であるということのみで傷害結果について責任

を負わないのはおかしい」という法感情も理解できないわけではない。し

かし、およそ傷害結果を惹起し得る暴行を行ったがゆえではなく、傷害結

果の原因が被告人の暴行にあることが合理的疑いを超えて立証をされたが

ゆえに当該傷害結果が帰責され得るのが原則なのであり、傷害結果発生の

危険性を有する暴行を行ったにもかかわらずその立証がないがために帰責

できないということは、刑事裁判の原則からして特段問題となることでは

ない。そうである以上、このことが刑法 207条という強い例外性を認める

根拠とはなりえない。このように、誰にも傷害結果を帰責できなくなると

いう不当性を回避するための例外として、刑法 207条が規定されていると

理解できるのである。そうであれば、「誰かが傷害結果について責任を負う」

という場合には、刑法 207条という強い例外性を含んだ規定を用いる根拠

を欠くということになる。したがって、因果関係が不明であることにより

傷害罪の承継的共同正犯が否定された場合には、すべてに関与した先行者
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に傷害結果について帰責できる以上、刑法 207条の適用はないと解される。

これが、本稿が達した一応の結論である。

Ⅴ．むすびにかえて

　以上、本稿では、傷害罪の承継的共同正犯が否定された場合に刑法 207

条の適用があるかという問題につき検討を加えてきた。

　本稿は、刑法 207条に関して採り得ると思われる解釈論を展開しつつも、

最終的には刑法 207条の意義に照らして傷害罪の承継的共同正犯が否定さ

れた場合に刑法 207条の適用を否定する結論に至ったものであり、これ自

体特段目新しいものではなく、従前から見られる根拠、結論である。しかし、

どのように解釈論を展開しようとも、刑法 207条に関しては、結局のとこ

ろ規定の意義に立ち戻って考えざるを得ないという点についても、再度確

認し得たように思われる。それが、違憲、あるいはその疑いが向けられた

規定であるという刑法 207条の解釈の宿命といえるのかもしれない。

　なお、因果関係が不明であることにより傷害罪の承継的共同正犯が否定

された場合に刑法 207条の適用を肯定する見解の中には、均衡論を根拠に

するものが見られる。すなわち、途中関与者について、意思連絡のない同

時犯の場合では発生した傷害結果について責任が問われるのに、意思連絡

がひとたび生じれば発生した傷害結果について責任が問われなくなること

は不均衡であるというのである 26。最高裁令和２年決定も、「刑法 207条適用

の前提となる・・・・・・事実関係が証明された場合、更に途中から行為

者間に共謀が成立していた事実が認められるからといって、同条が適用で

きなくなるとする理由はなく、むしろ同条を適用しないとすれば、不合理

であって、共謀関係が認められないときとの均衡も失するというべきであ

る」と述べている。最後に、この点について触れておきたい。

　確かに、均衡論が述べるように、一見すると意思連絡の有無によって不

26　伊東研祐『刑法講義各論』（日本評論社　2011年）42頁、前田雅英『刑法各論講義
〔第７版〕』（東京大学出版会　2020年）32～33頁、橋爪・前掲註12）125頁。な
お、山口・前掲註12）52頁註23）は、「意思連絡があるために思い罪責が問われて
しかるべき」として、均衡論を説いている。
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均衡が生じているようにみえる。しかし、上述したように、刑法 207条は

誰にも傷害結果を帰責できなくなるという不当性を回避するための例外と

しての規定なのであって、先行者の暴行に後行者が途中関与した場合は、

すべてに関与した先行者に傷害結果について帰責できる以上、刑法 207条

の意義に照らして適用の前提を欠く場合といえる。すなわち、ここでも刑

法 207条の意義に照らして、途中関与者について意思連絡のない同時犯の

場合では発生した傷害結果について責任が問われるのに意思連絡がひとた

び生じれば発生した傷害結果について責任が問われなくなることは当然の

帰結であって、そもそもこうした事態を「不均衡」と評することは的を射

たものはいえない。均衡論は前提の異なる問題を俎上に載せるものであっ

て、およそこの問題を考える契機となりえないものであるといえよう 27。

27　なお、均衡論を批判するものとして、中森・前掲註19）19頁、豊田・前掲註４）678
頁。


