
新・判例解説 Watch ◆ 刑法 No.217

1vol.37（2025.10） 1

　　　　ローライブラリー ◆ 2025年 5月2日掲載　
文献番号 z18817009-00-072172586

【文 献 種 別】　決定／最高裁判所第一小法廷
【裁判年月日】　令和 7年 1月 27 日
【事 件 番 号】　令和 6年（あ）第 753 号
【事　件　名】　監護者性交等、児童買春、児童ポルノに係る行為等の規制及び処罰並びに児童の
　　　　　　　保護等に関する法律違反被告事件
【裁 判 結 果】　棄却
【参 照 法 令】　刑法 179 条 2項（令和 5年法律第 66号による改正前、現 179 条 2項）・65 条 1項
【掲　載　誌】　裁判所ウェブサイト
◆ LEX/DB 文献番号 25621841

…………………………………… ……………………………………
関西学院大学教授 平山幹子

非監護者による性交と監護者性交等罪の共同正犯

事実の概要

　被告人Ｘ（男性）は、交際相手のＹ（女性）が
監護するＹの実娘Ａが 18 歳未満の者であること
を知りながらＡと性交することを企て、直接Ａに
対して性交しようと誘い続ける一方、Ｙに対して
もＡと性交できるようＡを説得してほしいと執拗
に求めたところ、ＹがＸとの性交に応じるようＡ
を説得するなどして、令和 5年 1 月 2 日から同
月 4日までの間、ＸはＡ（当時 16 歳）と性交す
るに至った。
　検察は、ＸがＡと性交した事実につき、令和
5年改正前の監護者性交等罪（令和 5年改正前の
刑法 179 条 2 項）の共同正犯が成立するとして
Ｘ・Ｙを起訴し、一審（松江地判令 5・9・27LEX/
DB25596133）は、Ｘには監護者性交等罪の共同
正犯が成立するとして、（他の法律違反の点も含め）
懲役 6年を言い渡した（Ｙは懲役 5年）。Ｘから控
訴がなされたが、二審（広島高松江支判令 6・5・
31LEX/DB25620060）も一審判決を是認し、Ｘの
控訴を棄却した。これに対し、Ｘが上告した。

決定の要旨

　上告棄却。
　「18 歳未満の者を現に監護する者（以下「監護
者」という。）の身分のない者が、監護者と共謀
して、監護者であることによる影響力があること
に乗じて当該 18 歳未満の者に対し性交等をした
場合、監護者の身分のない者には刑法 65 条 1 項

の適用により監護者性交等罪（令和 5年法律第
66 号による改正前の刑法 179 条 2 項）の共同正
犯が成立すると解するのが相当である。被告人は、
当時16歳であった本件児童の監護者ではないが、
監護者である同児童の実母と意思を通じ、被告人
との性交に応じるよう同実母から説得等された同
児童と性交をしたというのであるから、被告人に
監護者性交等罪の共同正犯が成立することは明ら
かである。」

判例の解説１）

　一　問題の所在
　監護者性交等罪（令和 5年法律第 66 号による改
正前の刑 179 条 2項）は、監護者が 18 歳未満の被
監護者に対し、監護者であることによる影響力に
乗じて性交等をした場合に成立する。基本的に、
性交等の相手方が監護者であることにより同意が
不任意となる状況を想定した規定であり、監護者
を主体とする真正身分犯であるとされる２）。
　本件では、監護者Ｙと共謀のうえ、被監護者Ａ
と性交等をした非監護者Ｘに同罪の共同正犯が成
立するかが問題となっている。この点、収賄罪な
ど真正身分犯に関する従前の判例は、身分者が実
行し、これに身分のない者が共同正犯として加功
した場合には、身分のない者にも、刑法（以下、略）
65 条 1 項の適用によって真正身分犯の共同正犯
が成立するとの理解に立つ３）。ゆえに、本件にお
いて、監護者Ｙも被監護者Ａに対し現実に性交等
を行っていたのであれば、Ｘに 65 条 1 項を適用
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して監護者性交等罪の共同正犯の成立を認めるこ
とは、これまでの判例に沿った理解を示すものと
いえる。
　しかし、本件では、ＸのみがＡと性交を行い、
ＹとＡとの間で性交は行われていない。身分者Ｙ
による構成要件実現に関する特段の説明もない。
しかし、「非身分者には 65 条 1 項の適用により
真正身分犯の共同正犯が成立する」との理解は、
「身分者が構成要件該当行為を行っていない場合
にも真正身分犯が成立しうる」ことを意味しない。
なぜなら、当該理解は「非身分者も身分者の行為
を利用するなどして真正身分犯の保護法益を侵害
できる」との考えを基礎に置くからである４）。身
分者による実行を抜きにして、非身分者による保
護法益の侵害や共同正犯の成立を肯定するもので
はない５）。
　ゆえに、本決定に関しては、身分者が現実に実
行していないように見える場合であっても、真正
身分犯の構成要件該当事実が存在したといえるの
かが問題となる６）。

　二　身分者による現実の実行のない
　　　真正身分犯？
　身分者が現実に実行していない場合であっても
真正身分犯の構成要件該当事実を肯定しうるのか
という問題に関し、学説では、(1) 肯定的な見解
と (2) 否定的な見解とが主張されている。
　(1) 肯定的見解は、例えば、公務員が私設秘書
に指示して業者から供与される現金（賄賂）を受
け取らせた場合、身分者である公務員は実行して
いないが、私設秘書を「身分なき故意ある道具」
とする間接正犯、あるいは、私設秘書との共謀共
同正犯として、真正身分犯である収賄罪（197 条
1項）が成立すると主張するものである７）。
　しかし、これに対しては、私設秘書は賄賂の受
取りを任されているだけのことで、賄賂を懐に入
れて「収受した」のは公務員であるから、身分者
自身が現実に実行したものとして真正身分犯が成
立するのであって、身分者による実行のない真正
身分犯が成立するわけではないとの批判が妥当す
る８）。また、身分者との「共謀に基づく実行」で
あれば身分者も「共同して実行した」ことになる
から、共謀共同正犯であれば非身分者だけが行為
した場合であっても真正身分犯が成立する、とい
う理解も適切ではない。というのも、共謀共同正

犯構成は、現存した構成要件該当事実が共謀に基
づく場合に、当該構成要件実現について共謀加担
者にも共同責任を負わせる余地を与えるだけだか
らである。前述した収賄罪の事例における公務員
を同罪の共謀共同正犯に問えるとすれば、それは
「私設秘書による賄賂の受取り」自体が――共謀
共同正犯の成否以前に――「公務員による賄賂の
収受」に当たるからである９）。共謀が行為の社会
的意味づけに関係しうるのは別論として、問責さ
れるべき事実を共謀によって「私設秘書による収
受」から「公務員による収受」に置換できるわけ
ではない 10）。
　(2) 否定的見解は、現行刑法の制定過程及び従
前の裁判例 11）を根拠に、身分者による実行のな
い真正身分犯の成立は制度上認められないとす
る 12）。あるいは、「身分は当該犯罪の類型的な違
法性・有責性を基礎づける要素の 1つであり、行
為、結果などの構成要件要素とを分けて論ずるこ
とは妥当ではない」13）、「共謀共同正犯において実
行行為者が非身分者の場合には、身分者との間に
共謀があっても、身分と実行行為との間の有意な
結び付きを欠くため、当該犯罪の基本的構成要件
（当該犯罪の予定する不法類型）を充足していな
いことがありうる」14）との考えを示すものである。
この立場によれば、身分者による現実の実行が認
められないようなケースでは、原則、真正身分犯
の実現が否定されることになる。
　もっとも、最高裁判例及び下級審判例の中には、
非身分者だけが行為している場合であっても真正
身分犯の成立を肯定したケースが全く見あたらな
いわけではない。ただ、それらは、前述の収賄罪
のケースと同様、非身分者が直接的な構成要件該
当行為を行っているように見えるものの、「非身
分者の行為を介して身分者が現実に実行した」と
の評価が可能な事案に関するものである。以下で
確認することにしたい。

　三　2 つの裁判例
　非身分者だけが行為している場合に真正身分
犯の成立を肯定した裁判例としては、①最決平
29・6・7（LEX/DB25546821）及び②名古屋地判
平 16・5・27（LEX/DB28095556）がある。
　①は、Ｄ社の破産者Ｐ及び破産者Ｑ社から破産
手続全般につき委任を受けた司法書士Ｒが、Ｑ社
の清算人であるＰらと意思を通じて、虚偽の事実
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を記載した報告書を破産管財人に提出したこと
が、破産法 268 条 1 項の虚偽説明罪に問われる
等した事案に関するものである。虚偽説明罪は、
破産者、清算人などの説明義務者（同法 40 条 1項
1号・3号）を主体とする真正身分犯であるところ、
原審は、身分者Ｐと共謀のうえ、破産に関し虚偽
の説明をしたＲには、65 条 1 項の適用により同
罪の共同正犯が成立するとし、最高裁もこれを是
認する決定をした。
　もっとも、本件では、弁護人も含め、身分者に
よる現実の実行のない真正身分犯の成立自体の問
題に全く言及されていない 15）。また、もともと
ＲはＰらとともに虚偽説明罪の身分者として起訴
されていたところ、一審裁判所の指摘によってＲ
の身分が否定されたことから、65 条 1 項を介し
た共謀共同正犯構成に訴因変更がなされたという
経緯もある。そのため、虚偽説明罪の「説明」は
口頭でなされることが基本とされてはいるが、本
件では、身分者Ｐら自身が、破産管財人からの説
明要求に対し、Ｒによる書面の提出を通じて管財
人に対する「説明を拒み」、あるいは、「虚偽の説
明をした」との評価が前提にされていたと解する
余地があるように思われる。
　②は、Ｄ社の内部情報を職務に関して伝達され
た銀行員Ｈ（第一次情報受領者）が、知人の女性
Ｋに利益を得させる目的で当該情報を伝達し、Ｋ
（第二次情報受領者）にＤ社株式 5万株を空売りさ
せたというケースである。インサイダー取引罪（平
成 14 年法律第 65 号による改正前の証券取引法 166
条）は、内部者（「会社関係者」及び「第一次情報受
領者」）が内部情報に基づく株式の売買等をする
ことを禁止する真正身分犯である。ゆえに、Ｈは
身分者、Ｋは非身分者に当たる。本件では、外形
上、株式を売買したのは非身分者Ｋであるが、身
分者Ｈのみが起訴され、同罪の成立が認められた。
　判決で詳細は述べられていないが、当時の報道
等によると、本件で実現された空売りは専門的知
識を要する取引であり、Ｈ主導でなければ実現困
難であった。また、取引のために資金を準備した
のはＨであり、取引によってＫに利益を得させる
ことがＨ自身の目的であった。ゆえに、「Ｋに空
売りをさせる」ことによって現実に「株式の売買」
を行った主体は身分者Ｈ自身であると評価された
ものと考えられる。
　このように、上記 2つの裁判例は、非身分者

だけが行為しているように見えるものの、「非身
分者の行為を介して身分者が現実に実行した」と
の評価が可能な事案に関するものである。もっと
も、いずれの真正身分犯の規定も、他人の行為を
介した場合であっても身分者自身を主体とする行
為と解することを許容しうる文言である点 16）に
は、注意が必要であろう。

　四　監護者性交等罪における「監護者が…
　　　性交等をした」
　そこで、本決定に関しては、直接的には非監
護者の行為であっても、監護者自身が現実に 179
条 2 項の「性交等をした」と解する余地がある
のかが問題となる。
　この点、監護者性交等罪の立案担当者によれ
ば、同罪における性交等の解釈には第三者の陰茎
を被害者の膣内に入れる行為も含まれる 17）。ま
た、監護者と非監護者のいずれかが行為に及んだ
ときも、同罪の共同正犯が成立しうる 18）。ゆえに、
非監護者が直接の相手方である場合も、監護者の
影響力に基づく性交等であれば、本罪の「性交等」
に当たりうるとの理解や、非監護者が監護者と結
託してその影響力を被害者に及ぼさせて行う性交
等の侵害性は、監護者性交等罪が捕捉すべき範疇
にあるとの指摘も散見する 19）。
　もっとも、上記の指摘は、「非監護者による監
護者の影響力に乗じた性交等」が監護者を主体と
すること、つまり「監護者による監護者の影響力
に乗じた性交等」に当たること（身分犯性）まで
根拠づけるものではない。その一方で、「現に監
護する者による影響力があることに乗じて性交等
をした」という文言に「監護者が監護者であるこ
との影響力を行使して非監護者との性交を実現さ
せた場合」を含める解釈 20）も完全には否定でき
ない（自手犯性の否定）。そして、後者の理解に立
てば、本決定の事案において、Ｙが、Ａに対し、
監護者であることを利用してＸと性交するよう説
得等を繰り返すことによりこれを実現させたこ
と 21）が、Ｙ自身による監護者性交等罪の実行に
当たりうる（身分者による実行）。ゆえに、65 条
1項の適用により、Ｘに監護者性交等罪の共同正
犯の成立を認めた本決定の判断は、真正身分犯の
共同正犯に関する判例見解によって説明可能なも
のとなる。ただ、その場合、「監護者か否か」よ
りも「監護者であることの影響力の行使」が監護
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者性交等罪の決定的要素となり、同罪の性質は不
同意性交等罪にかなり接近したものとなる。そう
すると、同罪の立法趣旨や、同罪を真正身分犯で
あるとする理解と齟齬をきたすのではないか 22）、
疑問が残される。

●――注
１）本件一・二審の評釈には、菊池英理子「判批」研修
907 号（2024 年）77 頁以下、斉藤豊治「判批」新・
判例解説Watch（法セ増刊）34 号（2024 年）187 頁、
小池信太郎「判批」法教（2024 年）105 頁、橋本広
大「判批」法セ 833 号（2024 年）122 頁、松宮孝明
「判批」新・判例解説Watch（法セ増刊）35 号（2024
年）161 頁がある。本決定については、橋爪隆「判批」
YOLJ-L2502002（2025 年）、前田雅英「判批」WLJ 判例
コラム 339 号（2025 年）1頁以下。

２）監護者性交等罪の立法趣旨、構造等については、松山
哲也＝今井將人「刑法の一部を改正する法律について」
曹時 69 巻 11 号（2017 年）250 頁以下、加藤俊治「性
犯罪に対処するための『刑法の一部を改正する法律』の
概要」刑ジャ53 号（2017 年）73 頁以下、品田智史「監
護者性交等罪の検討」刑ジャ55 号（2018 年）10 頁以下、
深町晋也「家庭内における児童に対する性的虐待の刑法
的規律」立教 97 号（2018 年）100 頁以下。

３）大判大 3・6・24 刑録 20 輯 1329 頁、大判昭 7・5・11
刑集 11 巻 614 頁、大判昭 8・9・29 刑集 12 巻 1683 頁、
大判昭 9・11・20 刑集 13 巻 1514 頁、最判昭 25・9・
19 刑集 4巻 9号 1664 頁、最判昭 34・5・8刑集 13 巻 5
号 657 頁、最決昭 40・3・30 刑集 19 巻 2号 125 頁、最
決平 17・10・7刑集 59 巻 8号 1108 頁ほか。

４）最決昭 40・3・30 刑集 19 巻 2 号 125 頁は、旧強姦罪
について行為主体を男性とする真正身分犯と解したうえ
で、男性 2名による強姦事実を前提に、その共謀に加担
した女性に同罪の共同正犯の成立を認めるに当たり、「身
分のない者も、身分のある者の行為を利用することに
よって、強姦罪の保護法益を侵害することができる」こ
とを理由とする。大判昭 9・11・20 刑集 13 巻 1514 頁は、
身分者による「実行」を前提に、非身分者も真正身分犯
の「共謀」は可能という理由を前面に出す。

５）西田典之『新版　共犯と身分』（成文堂、2003 年）
263 頁も、65 条の適用範囲について論じる中で、法益侵
害の可能性を考慮するとともに、「61 条以下の共犯規定
は、少なくとも構成要件に該当する他人の行為を前提と
すると解すべきであろう。」と述べている。

６）同様の指摘をするものとして、松宮・前掲注１）162 頁、
十河太朗「共犯と身分をめぐる理論と実務――総論」刑
ジャ80 号（2024 年）57 頁、佐川友佳子「監護者性交等
罪をめぐる共犯と身分――松江地裁令和 5年 9 月 27 日
判決 LEX/DB25596133 を契機として」同 69 頁、松原芳
博「身分犯の共犯をめぐる諸問題」研修 904 号（2023 年）

9頁。
７）団藤重光『刑法綱要総論〔第 3版〕』（創文社、1990 年）
159 頁、前田雅英『刑法総論講義〔第 8版〕』（東京大学
出版会、2024 年）102 頁、357 頁。

８）松宮・前掲注１）162 頁。なお、山口厚『刑法総論〔第
3版〕』（有斐閣、2016 年）72 頁も、公務員に直接正犯
が成立すると解している。

９）同様の事例で収賄罪の共同正犯を認める処理につき、
西田典之（橋爪隆補訂）『刑法総論〔第 4版〕』（弘文堂、
2025 年）359 頁も、公務員自身が「収賄した」といえ
ることを当然の前提とする。

10）松原・前掲注６）9頁は、非公務員との間で共謀が存
在したとしても、公務員自身が賄賂を「収受した」とい
えなければ、第三者供賄罪の共同正犯しか成立しないと
する。

11）大判明 44・10・9 刑録 17 輯 1652 頁は、「犯人の身分
に依り構成すべき犯罪は、其身分を有せざる者に於て之
を實行するも犯罪の構成要件を缺如する」とする。

12）松宮・前掲注１）163 頁。65 条 1項の「犯人の身分に
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