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刑の適用は不可能であ り,財 産刑 ・資格刑 のみを科 しうるにす ぎない。

わが国の刑法 は,単 位犯罪 に対 して,財 産刑のみ を定めるにとどまり,

資格刑は規定 していない。しか しr当 然なが ら,単 位犯罪の責任者には,

死刑お よび自由刑 を科す ことがで きる。

これまで既 に指摘 したように,わ が国の刑法は,単 位犯罪では,単 位

の責任者に対 して,同 種の犯罪行為が 自然人犯罪 として行われた場合よ

りも軽い刑罰を定めていることもある。場合によっては,一 段階のみな

らず二段階 も軽 くされ,さ らには,罰 金す ら科 されないこともある。単

位の刑事責任の解決に際 しては,特 別な注意が払われねばならない。
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第5節 単位(法 人)の 刑事責任

主体 とい う観点か ら区分するならば,刑 事責任は,自 然人の刑事責任

と単位(法 人)の 刑事責任の二種類に分けることがで きる。両者の刑事

責任 には,決 して本質的な相違があるわけではないので,刑 事責任の概

念 ・根拠お よび評価は,基 本的に単位(法 人)に も妥当する。 しか し,

単位の犯罪構成の特殊性か らすると,単 位の刑事責任 と自然人の刑事責

任 には,形 式的な差異が導かれる。

単位犯罪 も一つの犯罪であ り,す なわち単位統一体 としての犯罪であ

る。 しか し,そ こには二つの犯罪主体,す なわち単位お よび単位構成要

素 としての 自然人(代 表者,主 要管理者および直接責任者)が ある。 こ

のような単位犯罪の特徴か ら,単 位の刑事責任の本質は,統 一体 として

一つの責任があるが
,し か し刑事責任の主体が二つある,と 決定づけら

れる。それゆえ,法 人の刑事責任の実現 に際 しては,二 重性 という特徴

がみ られ,単 位の刑事責任の存在および単位内部の責任者に対す る刑事

責任の追及が,単 位が統一体 として刑事責任 を負担するのに必要 な前提

になる。

単位の刑事責任の実現には,単 罰性および両罰性 という二種類の基本

形式が含 まれる。単罰性 とは,単 位 により実行 された犯罪について刑事

責任 を負わねばならない場合に,単 位の代表者,主 要管理者および直接

責任者に対す る処罰のみ,あ るいは単位組織それ 自体に対する処罰のみ

を行 うことをいう。これに対 して,両 罰性 とは,単 位により実行 された

犯罪について刑事責任 を負わねばならない場合に,単 位それ自体 に対す

る処罰だけでな く,単 位の代表者,主 要管理者お よび直接責任者 に対す

る処罰をも行 うことをい う。わが国の刑法31条 の規定によれば,単 位犯

罪に対 しては,原 則 として両罰性がとられている。 しか し,刑 法各則で

単罰性が採用 されている場合には,単 罰性 による処罰が行われる。

単位お よび自然人 とい う属性の違いか ら,単 位が刑事責任 を負担する

方法 と,自 然人が刑事責任 を負担する方法にも,相 違が生ずる。単位は,

自然人の持つ 自然 とい う属性 を有 しないので,単 位 に対する自由刑 ・死
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し刑の免除の選択 ・決定がなされなければな らない。 これが,量 刑であ

る。量刑の根拠 も,犯 罪構成事実であるが,例 えば,ど のような刑罰が

犯罪者の改造に有益かを選択するといったその他の要素 も,こ こで考慮

される必要がある。量刑に際 して考慮 される要素には,刑 事責任の評価

の際に考慮 される要素 との重複が,あ る程度み られる。 しか し,こ こで

の評価 は,刑 罰ない し刑免除 を具体的に決定するものであ り,評 価の性

質が異 なる。刑罰の軽重 は,刑 事責任の軽重 と必ず しも完全に一致 しな

いが,刑 事責任の軽重の決定 も,主 要な部分で刑事責任 による制限 と制

約 を受けている。そこで,一 般的な事情の下では,行 為者の負 うべ き責

任の程度 を超える刑罰 を言渡す ことはできない反面a行 為者の負 うべ き

責任の程度 よりも軽い刑罰 を言渡すことは可能である。人権の保障のた

めに,こ の ような原則が確立 されている。

ここで我 々は,定 罪,刑 事責任の評価,量 刑が性質の異 なる三つの評

価であると考察 してきた。しか し,か ような区別は理論的な手法であ り,

実際 には,三 つの評価が結びつけられ同時に行われることも少な くない。

このことはs多 元的犯罪論 における違法性 と責任の評価 についても同 じ

である。そこで も理論的な区別があるにす ぎず,こ れらの評価が結 びつ

けられ,同 時に行われているのが実状である。わが国では,定 罪 ・刑事

責任の評価 ・量刑 という三つの評価のなされた結果が,人 民法院の刑事

判決 となる。犯罪,刑 事責任,刑 罰 という三者の関係 からして,犯 罪 な

ければ刑事責任な し,刑 事責任なければ刑罰 なし,と の命題が妥当する。

刑罰の軽重 は,主 と して刑事責任の軽重によって決せ られ,ま た,刑 事

責任 による制限 ・制約 を受 けるが,一 般的な事情の下では,行 為者の刑

事資任 よりも重い刑罰 を判決で下すことはできない。 このような原則の

確立 は,社 会主義民主および社会主義法制の要請によるものである。刑

事判決の執行は,刑 事責任が実現 されることの表れである。刑事責任は

過程の…つであ り,こ の過程が終了す るのは,刑 事責任が執行 により実

現 されて終結 した ときである。
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このような場合の定罪の評価 には,性 質の異 なる二種類の評価が含 ま

れているので,二 重評価 ともいわれているが,し か し全体的にみれば,

刑事責任の評価の根拠 は,な お犯罪構成事実なのである。犯罪構成事実

に属 さない事情は,犯 罪構成事実 との結びつ きを基礎 として,初 めて刑

事責任の軽重 に一定程度の影響 を及ぼ しうるのであ り,こ れらが犯罪構

成事実から離れ,独 立 して刑事責任の評価の根拠 となることは不可能で

ある。 したがって,こ れらの要素は,従 属的な意義 しか持 ちえず,単 独

の根拠 として刑事責任の有無や軽重の程度を決定することはできない。

この点は,注 意 を要する ところであ り,司 法実務にも誤解がみ られる。

これらの要素の作用が,従 属的で副次的であるのに反 して,刑 事責任の

根拠 として誇張 されるがために,こ の ような誤 りが生 じている。例 えば,

犯罪構成事実 を具備 していない事情であるにもかかわらず,犯 罪の情況

および犯罪構成事実 に属 さない要素を根拠 として,行 為者の刑事責任が

追及されたりしている。

刑事責任に対する評価は,法 律的 ・政治的 ・社会的な評価であると同

時に,倫 理道義的な評価で もあるが,場 合によっては,情 理的な評価が

なされる必要 もある。ここでいう情理 とは,人 間の通常の心理お よび事

物に対す る一般的な道理 を意味する。これによる評価は,犯 罪構成事実

を基礎 としつつ,行 為者の責任 に対 して,さ らに深い緻密 な分析 と判断

を加 える ものである。刑事責任の評価は,法 律お よび政治社会の要求,

社会の倫理や道義 に応 えなければな らないが,そ れだけでな く,情 状

〈情理 〉に副 うことも必要である。法律 は無情であるが,全 く無情 とい

うわけで もない。法律の厳格性,公 平無私,断 固たる執行が,こ こでい

う無情の意味であるが,法 律の許す範囲であれば,情 にも理にもかなっ

た処置がなされなければならない。 このことは,決 して法律の精神 に対

する違背ではなく,逆 に,法 律の人情味 を豊かに し,人 々に受け入れ ら

れやす くするものである。

刑事責任の評価に対 しては,二 回の評価,す なわち刑事責任の有無 と

責任の程度が解決 された後 に,三 回 目の評価,す なわち相応の刑罰ない



17S 神奈川法学第34巻 第1号2000年 (147)

れ れば,通 常,ど の条文 に基づいて行為者に有罪判決を下 しうるか も,

定 まるか らである。例 えば,普 通の故意傷害であることが判明すれば,

刑法234条1項 を適用 し,3年 以下の有期懲役刑,拘 留 または管制 とい

う法定刑 に処す ことがで きる。重傷害であれば,刑 法234条2項 を適用

し,3年 以上10年 以下の有期懲役刑,情 状が特 に重大な場合には,死 刑

または無期 もしくは10年 以上の有期懲役刑 という法定刑に処す ことがで

きる。 これらの条文には,犯 罪の性質お よび危害性 に応 じた法定刑が定

め られているので,定 罪によって適用条文が決定 された時点で,行 為者

が刑事 責任 を負 うことだけでな く,同 人の刑事責 任の軽重につ き,お お

よその程度が確定 されるのである。

しか し,定 罪の後 に,定 罪の評価 を基礎 とした刑事責任の評価が必要

である。 ここでは,行 為者の刑事責任の軽重 とい うさらに進んだ問題解

決がな される。刑事責任の評価は,定 罪の評価が基礎 になる とはいえ,

これ とは性質の異なった独 立の評価である。定罪の評価が基礎になると

い う場合,こ れが意味するのは,定 罪によって確定 された犯罪構成 事実

を根拠 にするということである。 ここで基礎 となる犯罪構成事実は,具

体的な事実である。例 えば,刑 法236条3項 は,強 姦罪の うち,特 に情

状が重 大な場合の犯罪構成 事実 に関 して定めるが,こ の ような犯罪構成

事実 を基礎 とし,そ の上でs行 為者に対する刑事責任の評価が行われる

のである。 まず,行 為者が刑事責任を負 うこと,お およその刑事責任の

程度が確定 された後に,さ らに,行 為者のその他の事情 と結びつけ,同

人の刑事責任の軽重が より一一層具体的に確定 されねばならない。その他

の事情 とい うのは,量 刑の際に考慮 しなければならないその他 の事情 と

いう意味であ り,例 えば,刑 法62条 の定める減軽 ・加重処罰の事情,72

条 の定め る犯罪の情状お よび悔悟の明示,67条 ・68条の定める自首 ・立

功 などがある。これ らの要素の中には,定 罪の段階で既に評価がなされ

るものもあ り,行 為者が犯罪 を犯 したか否か,何 罪 を犯 したのかとい う

定罪の評価であるにもかかわらず,そ の評価によって刑事責任の軽重の

程度 まで評価 されることになる。
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段 階であ る とされ ている。定罪 の過 程で第・一にな されるの は,構 成 要 件

に該 当す るか 否 か の評 価 であ る。この段 階 は,法 的 な抽 象 的評 価 で あ る。

第 二 は,違 法 性 の評 価 で あ り,行 為 そ れ 自体 に対 す る具体 的評 価 であ る。

しか し,こ の段 階 で の評 価 は,行 為 をほ とん ど行 為 者 か ら分 離 した 上で

な され る社会的評価で あるか ら,な お 抽 象 的 な評 価 で あ りうる。最後 に,

第 三の評 価 と して 責 任 の 評 価 が なされ る。 この段 階 では,行 為 を 「行 為

者 の行 為 」 と して捉 えf最 も具体 的 な評 価 が な され る131}。

古 典 学 派 の 学 者 に よれ ば,こ の よ うな責 任 の評 価 は,道 義 的 な 責任 評

価 で あ る と され る。つ ま り,既 に客 観 的 外 部 的 に 違 法 と判 断 された行為

についてtさ らに考 察 の対 象 を行 為 者 の 主観 的内 面的 な側 面,例 え ば行

為 者 の 精 神 面 に お け る能 力 ・性格 ・情操 ・認 識 ・意図 ・動機 な どへ と拡

げ,そ の 行 為 の価 値 を倫 理 的 ・道 義 的 に評価 す る ことが,責 任 評価 で あ

る と認 め る の で あ る。 この 見解 によれば,責 任 は,違 法 性 の あ る 行 為 を

前提 と し,そ の 上 で 追 及 され る もの で あ る とされる。 その場 合,法 に と

って,行 為 者 が そ の よ うな違 法 行 為 に 出た理 由 に対 し,倫 理 的 ・道 義 的

な評 価 を行 う こ とが 重要 となる〔初。

わが国の一元 的犯罪論体 系の 下で は,刑 事 責任 の 評 価 は,決 して定 罪

の評 価 の 過 程 と して で は な く,定 罪 の後 に,定 罪 の 評 価 を基 礎 と して な

され る ものである。刑 事責任の評価 と定 罪の評価 とは,密 接 に 関連 して

い る が,相 違 点 もあ る。 定 罪 の根 拠 は,事 案 の 全 事 実 で あ るの に対 し,

刑 事 責 任 の根 拠 は,犯 罪 構 成 事 実 で あ る。定 罪 に よって解決 されるのは,

行 為 者 が 犯罪 を犯 した か否 か,い ず れ の 犯 罪 を犯 した か の 問題 であ るの

に対 し,刑 事 責 任 の 評 価 は,行 為 者 が 犯 した犯 罪,犯 され た犯罪(す な

わ ち何 罪 か)の 確 定 を基 礎 と して,そ の 刑 事 責 任 の軽 重 を決 定 す る とい

う,一 歩 先 の 評 価 で あ る。 …般 的 に,行 為 者 が 犯 罪 を犯 した こ と,何 罪

を犯 した の か が確 定 され れ ば,行 為 者 が刑 事責 任 を負 う こ と も確 定 され,

ま た,そ の軽 重 の程 度 に も,お お よそ の 見 当 が つ く。 なぜ な ら,行 為 者

が何 罪 を犯 した の か,す な わ ち 一一罪 か 数 罪 か,軽 罪 か 重罪 か,共 同 犯 罪

か単 独 犯 罪 か,未 遂罪 か 既 遂 罪 か とい っ た問 題 が,定 罪 に よ っ て解 決 さ
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成事実)こ そがe犯 罪主体 が刑事責任 を負 う客観的な根拠になる」 との

見解 を提唱する131'〕。

犯罪構成 事実 は,客 観的な事象であるだけでなく,法 的評価判断の結

果で もある・法定の犯罪構成 を案件事実に対する評価 ・判断の根拠 とし

ない限 り,事 案の事実が犯罪構成 事実に該当するか否かは,確 定 しえな

い。定罪の根拠 と刑事責任の根拠 とは
,決 して同一の事象ではない。前

者の定罪の根拠 は,案 件事実であって,単 なる客観的 な存在にす ぎず
,

客観 的性質 を持つにとどまる。これに対 して,後 者の刑事責任の根拠 は
,

犯罪構成 事実であり,客 観的な存在 と法的評価 とが統合 されたものであ

るので,客 観的性質 を持 つ と同時に法的性質 をも有す る。 こうしてa

「犯罪構成 事実が刑事責任の根拠である」 との命題の提唱により
,「犯罪

構成 が刑事責任の根拠である」 との伝統的命題が止揚 され,伝 統的な犯

罪構戒 理論の内容は,犯 罪構成系統論 によって改変 される。すなわち,

この新たな命題 には,伝 統的な命題には存 しない斬新かつ深遠な内容が

込め られているのである、,

第4節 刑事責任の評価

これまで,わ が国の刑法理論では,刑 事責任の評価 に関する研究は行

われていない。 しか し,刑 事責任は,犯 罪 と刑罰 とを仲介する連結 点で

あ り・わが国の刑法5条 は,「 刑罰の軽重は,犯 人が犯 した犯罪行為お

よびその負 うべ き刑事責任に適応 したものでなければならない」 と定め

ている。そうである以L ,量 刑 を正 しく行 うためには,刑 事責任の評価

(判断)の 問題 を研究す る必要があ る。わが国の伝統的な刑法理論 は,

量刑についてのみ専門的な研究を していたが ,そ の後,定 罪論が加わ り,

その問題について も,専 門的な研究が行われるようになった。そ して現

在,刑 事責任の評価 という問題がさらに提言 されたことで,定 罪量刑が

かような刑事責任の評価 とどの ような関係にあるか,ま た,刑 事責任の

評価は,ど のように行 われるか,そ れが問題 となる。

西側諸国の多元的犯罪論体系では,責 任評価は,定 罪の第三 ・最後の
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あるとす る('LG)。③罪過説。行為者が刑事責任 を負担する根拠は,故 意 ・

過失 であるとするt26)。④犯罪行為 と服役期 間中の悔悟表現 との統一説。

刑事責任 の根拠 については,刑 事責任の全過程 に着 目しなければならな

いとし,そ の全過程 を,刑 事責任 を確定する過程 と実際に刑事責任を負

う過程 とに二分する。そ して,犯 罪行為 と犯罪前後の主観的 ・客観的事

情 とが,第 一段階の刑事責任の根拠であ り,犯 罪行為 と服役期間中の悔

悟表現 とが,第 二段階の刑事責任であるとする{27)。⑤行為の重大な社会

危害性 と行為者の人格的危険性 との統一説。この見解は,刑 事責 任の根

拠 を二元的に捉 え,既 に実行 された犯罪に反映 される行為の重大な社会

的危害性 と,未 だ実行 されていない犯罪に反映 される行為者の入格的危

険性 とが統合 されて,そ の根拠 になるとす る。そ して,刑 事責任の本質

的属性は,前 者の社会的危害性 を根拠 と して決定 され,刑 事責任の量 に

ついては,両 者の統合がそれを決定する根拠 になるとされる['IHIO

さらに,近 年刊行 された刑法の著書では,刑 事責任の根拠 を,刑 事責

任の刑法理論的根拠(犯 罪の主観的 ・客観的側 面の統合 としての重大な

社会危害性),刑 事責任の事実的根拠(犯 罪の社会危害性 を反映する主

観的 ・客観的事実の総和),刑 事責 任の法的根拠(刑 事責任 を追及 され,

これを負担すべ き各法的規範の遵守)に 区分する見解が,提 唱 されてい

る('L9)。以上述べてきた刑事責任の根拠 に関する理論的見解は,刑 事責任

の根拠が孤立 した問題ではな く,こ の問題 に関 して刑事責任論,犯 罪構

成理論および刑法理論が密接 に関連 していることを示 している。 したが

って,こ の問題 について,刑 事責任それ自体 を孤立的に研究 してい くこ

とは,不 可能である。

従来,筆 者は,犯 罪行為が刑事責任の根拠であると主張 してきた。基

本的に,そ れは正 しい といえるが,あ まりに抽象的す ぎたため,実 際 に

用いるには不都合があった。犯罪構成系統論 を提唱 した今では,犯 罪構

成系統論 による刑事責任の問題の解決に,幾 多の長所があると考えてい

る。 したがって,旧 来の見解 を改め,「 犯罪構成行為 と法定犯罪構成概

念 とが符合する客観的事実,す なわち現実的な犯罪構成(な い し犯罪構
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である。 この とき,抽 象的な犯罪行為類型が,具 体的な犯罪行為事実に

よって,現 実的に示されることになる。 まさに,具 体的な犯罪行為事実

と抽象的な犯罪行為類型 との合致が,法 律の仮定する一定の法的効果,

すなわち刑事責任が生ず るための前提 になる。 したがって,刑 事責任の

根拠 は,犯 罪構成 という一定の抽象的な犯罪行為類型それ 自体ではな く,

行為 と犯罪構成の合致 という具体的な法的事実であるといえる。 この法

的事実に,現 実的具体的な危害行為 と可能的抽象的な犯罪構成 との二側

面が,結 合 しているのである。 まさに,こ のような意味 においてr我 々

は,行 為 と犯罪構成 との符合が刑事責任の唯一の根拠であると考え,犯

罪構成が,刑 事責任の根拠を確定する判断の基準 になる」と主張す る(19)。

この見解は,「 行為犯罪構成符合説」 と呼ばれている。 さらに,伝 統的

な犯罪構成根拠説を批判する立場の見解 として,犯 罪行為(な い し犯罪)

根拠説を主張す る学者 も,少 な くない。 これ らの者は,犯 罪構成ではな

く,犯 罪行為すなわち犯罪 こそが,刑 事責任の根拠である,と 指摘する。

例えば,「 刑事責任の唯一・の根拠は,行 為者によって実行 された犯罪行

為であって,犯 罪構成は刑事責任の根拠にならない」・2・1とか,「 犯罪行為

が刑事責任の根拠である」(21),「刑事責任の法的な事実上の根拠 となるの

は,刑 法規範 に対する違反であ り,犯 罪構成に該当する社会危害行為す

なわち犯罪行為である」(22)といわれている。 しか し,「犯罪構成が刑事責

任の根拠である」 との伝統的な立場 を堅持する学者は,こ の命題の難点

がどこにあるのか理解で きず,逆 に,「 それぞれの学者が犯罪構成 と犯

罪行為 を対立 させることから,犯 罪行為が刑事責任の基礎であると認め

ざるをえず,そ のために,犯 罪構成 が刑事責任の基礎であるとの提言に

同意で きないにす ぎない」 とする(23)。これは,完 全 に誤った理解であ

る。

刑事責任の根拠 に関 して,以 下の ような見解が主張 されている。①事

実総和根拠説。 この見解は,刑 事責任の存在 ・性質 ・範囲 ・程度 ・実現

などに反映 ・影響 しうる事実および事情のすべてが,刑 事責任の根拠で

あると認める伽)。②社会危害説。社会危害性が刑事責任の唯一の根拠で
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継承 したものであるので,刑 事責任の根拠 に関する理解にも,旧 ソ連 と

の根本的な相違はない。ここで,次 のことを指摘 しておかねばならない。

新たに公布 された1997年 のロシア連邦刑法典8条 はT「 刑事責任の根拠

は,本 法 に定める全犯罪要件を含む行為の実行である」 と明定す る。 し

か しsロ シアの刑法学者は,依 然 として伝統的な理論的観点 に立 って新

刑法の規定 を解釈 し,「 ロシアの法律家の主導的見解が断言するように,

刑事責任の根拠,そ の唯一の根拠は犯罪構成であって,刑 法典では,こ

の ような観点によって立法的な確認が得 られる」 とす る。 また,「 犯罪

構成 を刑事責任の唯一の根拠 として認めることは,社 会危害行為の実行

が法律 に記述する何 らかの犯罪構成要件を備えない場合には刑事責任が

生 じないことを意味 している」とも述べている。一見 して分かるように,

ロシアの学者が刑事責任の唯一の根拠 とす る 「犯罪構成」 とは,実 際に

は,犯 罪構成事実のことである。 したがって,ロ シアの学者は,依 然 と

して犯罪構成 を,「 犯罪構成 とは,刑 事法に定め られた ものであ り,具

体的な社会危害行為が犯罪要件の総和であることを説明するもの」 と定

義 しているq8}。今 日なお,わ が国では,刑 事責任の根拠の問題に関 して

論争が続いている。わが国の伝統的な刑法理論 は,旧 ソ連の考え方 を継

承 してお り,犯 罪構成が刑事責任の根拠 ないし唯一の根拠であると認め

る(犯 罪構成根拠説)。 しか し,こ の見解は,「 犯罪構成」 を法定犯罪構

成 と犯罪構成事実 とに区別 しないので,根 拠 とされる犯罪構二成の概念は,

法律の定める犯罪構成 として理解する以外 にない。そこで,当 然なが ら,

「犯罪構成 が責任の根拠である」 との命題は,批 判 を受けることとなっ

た。ある学者は,次 の ように指摘する。「犯罪構成 とは,法 律が定める

抽象的な犯罪行為の類型であって,そ れ自体は,法 律上の仮定ない し可

能性の一種にす ぎない。一・定の行為について,そ れが犯罪 を成立 させる

行為であるか否か,犯 罪が成立するのであれば,い ずれの犯罪 なのか,

についての判断にあたって,法 的な基準を提供す るだけである。このよ

うな仮定 ない し可能性が,変 成 して現実のものとなることによって,初

めて…定の危害行為 と法定の抽象的犯罪行為類型 とが相互に合致するの
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古典学派の道義的責任論はr自 由意思が責任の前提であるとし,一 定

の年齢 に達 したすべての者 に自由意思があると認め,行 為者が 自由意思

に基づいて違法行為の実行 を決定 したがゆえに,道 義的な非難 を受 ける

べ きだとす る。それゆえ,実 行 された構成要件 に該当する違法行為 につ

いて行為者 を非難 しうることが ,刑 法上の責任 となる。道義的非難ない

し非難可能性が責任の本質であ り,各 行為者の悪 しき意思(反 道義的意

思)が 責任の根拠であるとす るのである。近代学派の社会的責任論は,

決定論 をその出発点 とし,犯 罪者の実行 した犯罪行為はその者の素質 と

環境 によって決定 された もの と認め,こ のような社会に対する危険性 を

有する者には,社 会がその侵害を防止するための措置 を執 らねばならな

いとす る。 したがって,刑 法上の責任 とは,社 会的危険性を有する者が

社会防衛処分を受けねばならない地位 であることになる。社会的非難が

責任の本質であ り,行 為者の社会的危険性が責任の根拠であるとす るの

である。社会的危険性 には,① 未だ犯罪 を犯 していない者が犯罪 を実行

する可能性,お よび②既に犯罪 を犯 した者が反復 して犯罪を実行す る可

能性が含まれる。前者 はr犯 罪前の危険性」,後 者は 「再犯の危険性」

と呼ばれている。その後,資 産階級の刑事責任理論は,古 典学派 と近代

学派の刑事責任理論 を基礎 として大幅 な発展を遂げ,各 異なる学説が形

成 された。例えば,行 為責任論,性 格責任論,人 格的責任論,心 理的責

任論,規 範的責任論 などであるq5}。

旧ソ連の犯罪構成理論は,西 側諸国の犯罪構成理論 と大 きく異 なって

いるので,刑 事責任の根拠 に関する理解 も,西 側諸国の学者 との間に大

きな相違がある。「刑事責任の根拠 について,ソ ビエ ト刑法学会は,犯 罪

構成 こそが刑事責任の唯 …の根拠である,と いう公式を公認 していた」{16)。

さらに,旧 ソ連の学者は,マ ルクス ・レーニン主義の決定論が刑事責任

の哲学的根拠である,と 指摘 していた。「決定論の思想は,責 任の合理

的根拠 を説明するだけでな く,社 会危害行為 とその実行者に道義的 ・法

律的な有罪判決を下 して謎責 しうる根拠を説明す るものである」 とされ

る(17)。現在のロシア犯罪構成理論 も,基 本的に旧 ソ連の犯罪構成理論 を
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罪者および実行 された犯罪行為に対する調責である。犯罪者 に下 される

各種の処分は,刑 罰的方法 ・非刑罰的方法 を問わず,そ の全てが犯罪者

に対する謎責 ・制約 ・剥奪 をその内容 とする。否定的評価 ・謎責 ・制約

および剥奪の負担 を犯罪者 に提示要求することがで きるのは,国 家のみ

に限 られ,裁 判所が国家を代表 してこの権力 を行使す る。 したがって,

裁判所以外の国家機関は,い かなる機関であれ審判権 を行使できない。

第三に,国 家が犯罪者に要求する謎責 ・制約 ・剥奪の負担は,刑 事法

の規定に基づき,犯 罪者が実行 した法定犯罪構成該当行為 を根拠 として,

提示 されたものである。刑法に定める各種犯罪の法定犯罪構成 とその法

的効果は,国 家が犯罪者 に刑事責任の負担 を要求する法的根拠 になる。

これに対 して,犯 罪者が実行 した法定犯罪構成該当行為すなわち犯罪構

成事実 は,そ の事実的根拠 になる。犯罪構成 事実 は,犯 罪主体 ・犯罪客

体 ・犯罪主観面 ・犯罪客観 面といった諸要素により構成 される有機的統

一体である
。その全体的機能が,主 要な要素 として刑事責任 とその軽重

を決定づける。

第四に,刑 事責任 は,厳 格 な個人責任であり,実 行 した犯罪行為のみ

に基づいて犯罪者が負担するものである。 これを,刑 事責任の専属性 と

い う。厳格な個人責任は,い かなる形式のものであれ,代 替責任ない し

転嫁責任 を認めないばか りでな く,あ らゆる連座責任 に反対する。

第3節 刑事責任の根拠

刑事責任の根拠 とは丁刑事責任 が発生 ・存在するための基礎 をいう。

刑事責任の根拠 を研究することは,刑 事責任の正確 な確定にとって,極

めて重要な意義を有する。

刑事責任の根拠は,刑 事責任論の重要な構成部分である。刑事責任の

理論が異 なれば,刑 事責任の根拠 も必然的に異なることになる。例えば,

資産階級の刑事責任論では,道 義的責任論 と社会的責任論が対立 してお

り,刑 事責任の根拠 については,行 為者の悪 しき意思であるか,行 為者

の社会的危険性であるか,そ れが争われている。
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すべてs評 価 と判断の内容であるので刑事責任の内容 となる。刑事責任

の定義は,こ れ らの特徴 を示 していなければならない。

刑事 責任 を単純な客観的存在 と理解 し,こ れに基づいて定義 したので

はf刑 事責任の本質的属性 と特徴を科学的に示すことはで きない。

3.刑 事責任の定義

以上の検討からして,刑 事責任の定義は,次 のように定められる。

刑事責任 とはy国 家が刑事法の規定に基づ き,法 定の犯罪構成に該当

する犯罪者 〈犯罪分子〉の行為 を根拠に(裁 判所 を通 じて)提 示する謎

責,制 約および剥奪などの相応の刑法的効果 を負担すべ き犯罪者の地位

ない し状態 をい う。

この概念から,刑 事貴任の次の特徴が明 らかになる。

第 一一に,国 家の提示 する刑法的効果 を負担すべき犯罪者の地位 ないし

状態が,刑 事責任 である。刑事責任は,犯 罪者の 立場か らして,刑 法的

効果を負担する地位 ない し状態である。 この ような犯罪者の地位ない し

状態か ら明 らかになるのは,犯 罪者と国家の間に,責 任者としての犯罪

者が責任要求者 としての国家により提示要求 される刑法的効果 を負担す

る特定の社会的関係が存在することである。かような特定の社会関係が,

刑事責任である。それゆえ,も はや刑事責任が,刑 事法的効果その もの

であるとか,犯 罪者が刑法的効果 を実際に負担す ることであるとはいえ

ない。法的効果を負担すべ き犯罪者の地位 ない し状態が,刑 事責任の内

容 をなす。刑事責任は,一 種の関係 とい う範疇に属するものであるか ら,

犯罪者の側か らすれば責任の負担であ り,国 家の側からすれば責任の賦

課である。

第二に,国 家が犯罪者に謎責 ・制約 ・剥奪の負担 を(裁 判所 を通 じて)

提示要求することが,刑 事責任 である。刑事責任 とは,国 家の立場か ら

すれば,犯 罪者に謎責 ・制約 ・剥奪を加えることである。 これが刑事責

任の具体的内容であ り,刑 法の定める不利益制裁の法的効果が全般的に

概括 されている。犯罪者が有罪であ り一・定の罪 を犯 した との判決は,犯
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つ まり,刑 事責任は,行 為者 とその行為に対する国家の評価判断 とは無

関係になる。逆 に,人 民法院の評価判断が刑事責任の内容であると認め

るならば,刑 事責任は犯罪行為時に存在 しえな くなる。それでは,ど の

見解を採用 して刑事責任 を定義すべ きか。

既に指摘 したように,刑 事責任は 種 の事後責任であ り,そ れが存在

するには,刑 事立法の公布施行 と犯罪行為の実行 という二つの前提が必

要である。この=.つ の前提の存否が,刑 事責任の存在 を意味づけるので

あろうか。これについては,次 のように答えるべ きである。犯罪行為を

実行 して刑律を犯 した者は,一 一定の法律効果 を負担 しなければならない

が,こ の とき,責 任要求者である国家は,責 任者 に刑律違反の法律効果

負担 を要求する権限 を有する。 しか し,「 負担 しなければならない」 こ

とと 「それを要求す る権限をもつ」 こととは,刑 事責任の前提が備わる

ことを説明するものであって,刑 事責任 自体の存在を意味するものでは

な く,せ いぜい刑事責任の抽象的存在を説明 しうるにとどまる。しか し,

刑事責任はどこまで も具体的で現実的なものであるので,国 家は,事 実

と法律 を根拠 として,行 為者の行為が どの刑律に触れ,ど のような罪を

犯 し,ど のような刑事責任 を負わねばならないかについて,具 体的かつ

明確 な判断 と評価を行 う必要がある。国家が合法手続 に依拠 して具体的

明確 な評価判断を行った場合にのみ,初 めて行為者は刑事責任を負担 し

なければならな くなる。刑事責任は,決 して純客観的に存在するもので

はない。刑事法は一種の客観的な存在であ り,犯 罪事実 も…種の客観的

な存在であるが,裁 判官の判断を経 なければ刑事責任 を確定することは

で きない。 したがって,犯 罪者 とその犯罪行為に対する国家の評価 と判

断が,刑 事責任の内容 とされる必要がある。

犯罪者 とその犯罪行為に対する国家の評価判断は,客 観的に存在す る

犯罪構成事実 を根拠 として,犯 罪構成事実の全体的機能を正確 に反映 ・

評価 したものでなければならない。同時に,政 策的要素 といった事情 も

考慮 して,犯 罪者が負担すべ き責任 を1し く確定する必要がある。 責任

判断には,責 任の有無のみならず,責 任の軽重の判断 も含む。これ らは
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第三に,刑 事責任は…種の事後責任であるが,そ れには二つの要件が

ある。その一方は,刑 事責任関係の構築すなわち刑事 立法の公布 ・施行

であ り,他 方は,刑 事責任関係への違反すなわち刑法が禁止する犯罪行

為の実行である。前者は刑事責任の法律的根拠であ り,後 者は刑事責任

の事実的根拠 である。刑 事責任の定義には,こ れ ら 二つの特徴が同時に

示 されねばならない。 なぜ なら,そ れが刑事責任の基礎 となるか らであ

る。 この点が刑事責任の定義 に十分に重視 されていなければ,明 確 ・明

晰 な定義 にはな りえない。例 えば,r刑 事責任 とは,犯 罪者が負担すべ

き刑法の定める責任である」 といった定義 には,刑 事責任の基礎が明示

されていないので,「 犯罪者が負担すべ き刑法の定める責任」 といわれ

ても,人 々はその正確な意義 を理解 しえない。

第四 に,刑 事責任 は,単 純 な客観的存在なのか,そ れ とも,国 家が

(その代表機関 を通 じて)行 う評価 ・判断なのか。 これは,重 要な関連

問題であって,刑 事責任の定義の科学性 に決定的影響 を与える。

筆者が1993年 に編集 した 「刑法教科書」では,刑 事責』任が単純な客観

的存在であることを肯定 し,「 犯罪行為が実行 された後,司 法機関によ

る確認 と追究がなされていな くて も,刑 事 責任は客観的に存在する」こ

とを認 めていた。 しか し,他 方では,「 国家機関が刑事法 に基づいて,

犯罪行為 とその行為者に対 して行 う否定評価 と調責であ り,犯 罪者がそ

の実行 した犯罪行為 を理由 として負担 しなければならない もの」が刑事

責任であるとも認めていた。そこには矛盾がある。この定義による場合,

司法機関による刑事責任の確認 ・追究 と胡法機関のみが行 う 「否定評価

と誼責」との両者が揃って,犯 罪者が負担すべ き刑事責任の内容 となる。

犯罪が実行 されても,司 法機関が犯罪者およびその実行 した犯罪行為に

対 し否定評価 と讃責 を行 っていなければ,刑 事責任はどこから導かれる

のだろうか。

刑事責任が犯罪行為の実行時 に存在するとい うのであれば,「 人民法

院による評価 と讃責」,「法院により確定 された 種 の否定的な法律効果」

の関連する内容 は,刑 事責任の定義からすべて排除 されねばならない。
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果説」ない し 「刑罰処罰説」 との区別は,依 然 として困難である。

刑事責任 について,わ が国の学者は,「 犯罪者が法律 によって負担 さ

せ られた剥奪 ・苦痛等の刑事的方法による義務」ない し 「国家が犯罪者

の犯 した犯罪 について負担 を強制する刑事法hの 義務」と理解 している。

責任 を法律効果 と混同 して 一寸舌して論 じる誤 りこそ回避 されているが,

「義務」 とr責 任」は,内 外 を問わず,同 等 ない し同義の概念 と考 えら

れてい る。 中国語辞典 に よれば,「 公民が法 に基づい て履行すべ き政

治 ・法律 ・経済上の責任,お よび,道 義上果たさねばならない責任」が,

義務であると解釈 されている。英語辞典で も,義 務(liability)と 責任

(responsibility)は,常 に相通 じている。 したがって,「 義務」の語 を用

いた責任の解釈は,「 責任」の語 を用いた責任の解釈 と同 じく,同 義反

復であって基本的に異ならない。

刑事責任について,他 の学者は,単 刀直入に刑事法律関係ない し 「刑

法,刑 事訴訟法,労 働改造法 などの法律関係の総和」 と定義 している。

固よ り,こ のような定義は,刑 事責任の法律関係 とい う性質を直接示 し

ている点で優れている。 しか し,刑 事責任は一種の刑事法律関係ではあ

っても,刑 事法律関係が刑事責任なのではない。それゆえ,こ の定義で

は,責 任の内容が漠然 として根拠な く拡大されて しまうので,そ の実質

を正 しく示すことがで きない。

第二に,刑 事責任 は,一 種の社会関係 ・法律関係であるが,こ の関係

の主体を区分すれば,責 任者が(自 然入および法人を含む)犯 罪者であ

り,責 任要求者が国家である。刑事責任の定義は,こ の両主体の相互関

係か らその実質が解明 されねばならず,… 方の主体を基準 に刑事責任 を

定義すれば必然的 に偏 った定義 となる。既述の定義の うち,「 刑事責任

とは,人 民法院が刑事法に基づいて行 う犯罪行為に対する否定評価,犯

罪者に対する謎責である」 という定義は,責 任要求者のみに依拠 した例

であ り,「刑事責任 とは,犯 罪者が負 うべ き刑事法の定める責任である」

という定義が,責 任者のみに依拠 した例である。いずれ も部分的な定義

にとどまる。
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評価 とはa負 の価値の社会的危害性であ り,犯 罪行為の社会危害性に対

する評価のみならず責任者の社会危害性 に対す る評価がな されて初め

て,犯 罪構城 事実の全体機能のすべてを把握 しうる。非難 とは,誼 責で

あ り,単 なる責任者に対する讃責ではな く,責 任者の犯罪行為 に対する

謎責でなければならない。日本の刑法理論 にい う違法性 とは,実 際には,

構成要件行為の否定的評価 ・謎責であ り,純 客観的なもの とされて,主

観 と客観が分割 されたにす ぎない。「違法は客観的に,責 任は主観的に」

といわれるのも,責 任者に対する非難が刑事責任である と結論づけられ

たことが,そ の原因であるにす ぎない。

しか し,刑 事責任は,一 種の事後貴任である。責任者は,た だ責任要

求者である国家か らの否定的評価 ・誕 責ではな く,責 務 を果たさなかっ

た(刑 律 を犯 した)こ とを理由として,そ の法律効果すなわち法律上の

不利益制裁 を負担 しなければならない。 この点で,わ が国の学者が提唱

する 「刑罰処罰説」,「法律効果説」,「刑事法効果負担説」等 は,正 しい

といえる。前 ソ連の学者は,行 為者が負担すべ き法律効果ない し法律制

裁が刑事責任であるsと 理解 していた。 これ も正当である。

ただ し,こ れ らの定義には,そ のすべてに共通 して,責 任 をそのまま

法律効果 と同視 して しまっている点で問題がある。責任は,一一種の社会

関係であって実体ではな く,関 係 とい う範疇に属するのであって,実 体

とい う範躊に属す るものではない。 したがって,責 任は,法 律効果すな

わち責任者が実際に負担する制裁 ・懲罰 とは同視 しえない。 この点は,

ある学者によって指摘 された ところである。例 えば,刑 事実証学派の社

会責任論ではs責 任者の負担する法律制裁が刑事責任であると理解せず ,

刑事責任 とは,「 危険 な性格 を有す る侵害者が社会防衛措置 を受 けねば

ならない地位」であると定義づけている。このような理解は採用 しうる。

わが国の刑法学者が提唱する 「刑事法律効果負担説」 は,効 果の 「負担

〈承担 〉」と効果 自体 との区別 を企図 した見解であ り,有 益 な試み といえ

る。 しか し,中 国語 として,「 承」 とは受けること,「担」 とは責任 を負

担することを意味するので,こ の ような表現方法 を用いて も,「 法律効
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しか し,上 述 の 定 義 に は,例 え ば,「 法 律 上の 責 任 とは,広 い 意 味 で

は,行 為者 が 法律 上 の 不 利益 ない し制裁 の責任 を負 わ されるこ とをい う」

との説明 に示 され る ように,「 責 任 」 の 語 を用 い て責 任 を解 釈 す る とい

う誤 りが あ る。 この ように,「 責 任 」 の 語 で 責 任 を解 釈 す る ような誤 り

は,是 正 され ね ば な らな い 。 責 任(Responsibility)に つ い て,権 威 あ

る ウ ェ ッ ジ 国 際 大 辞 典 の 解 釈 で は,「 責 任 を 負 う地 位 な い し状 態(the

qualityorstateofbeingresponsible)jと され て お り,こ れ は参 考 に値 す

る 。 この 表 現 を借 りれ ば,我 々 は,上 述 した 法 律 上 の 責 任 の 定 義 を,

「法 律 上 の 責任 とは,広 い 意味 で は,法 律rの 不 利 益 な い し制 裁 を 負 う

べ き行 為 者の地位 ない し状態」 と修 正 しうる。 この法律上 の不利益 ない

し制裁 を負 う地位 ・状態 が,責 任 関 係 に お け る責 任 者 の 地位 ない し状態

であ り,責 任 者 の 側 か ら見 た責 任 関 係 で ある。

こ うして,責 任 が と りわ け法 律 上 の責 任 概 念であ るこ とを明確 に した

上で,我 々 は,刑 事 責 任 の 定 義 につ い て研 究 し,共 通 の 基 礎 を獲 得 しよ

う と考 え る。以下 では,L述 した 各種 多様 な刑 事 責 任 の定 義 につ いて理

論 的 な考察 を加 える とともに,次 の 問題 を 重点 的 に検 討 す る。

第一 に,刑 事 責任 は,一 種 の 事後 責任 と して,刑 事 立法 に よ り構 築 さ

れ た責 任 関係 の効果 を責任者 が負担 すべ きこ とを意味 してい る。す なわ

ち,そ れ は,法 律 ヒの不 利 益 ない し制 裁 とい う結果責 任 を負 うこ とで あ

る。刑事 古典学派 は,責 任 者 に対 す る非 難(讃 責)が 刑 事責 任 で あ る と

結 論 づ け る。 しか し,こ れ は,責 任 ・違 法 性 ・構 成 要 件 該 当性 の三 者 を

分割 した帰結,す な わ ち主 観 と客 観 を分 割 して価 値判断 と事実判断 を分

割 した帰結 であ って,正 当 で は な い。 責 任 が 責任 者 に対す る非難 を意味

す るの は当然 であ るが,こ の よ うな非 難 は,犯 罪 構 成 事 実 の全 部 につ い

て全 面 的 ・総 合的 にな される価値 判断 を基礎 とす る ものであ って,非 難

と価 値 判 断 は 共 に結 びつ い て い る。 なぜ な ら,責 任 者 自身 の主 観 的 要 素

も,犯 罪 構 成事 実 の 有 機 的 な組 成 部 分 だか らである。 それゆ え,非 難 は

否 定 的評 価 と結 びつ い て い なけれ ばな らず,責 任 者 に対 す る非 難 も,責

任 者 の犯 罪行 為 に対 す る非 難 と結 びつ いてい なけれ ばな らない。否定 的
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よる要求 を受け入れねばならないことを意味 している。それゆえ,刑 事

法の公布 ・施行は,国 家 とあらゆる組織 ・個人との間に責任関係が構築

されること,つ まり事前責任 の存在 も意味づけている。

責任関係が構築 された後に,組 織 または個人が,刑 律を犯 してはなら

ないという責任を果たさず,刑 法の禁ずる犯罪行為を実行 したのであれ

ば,そ の組織 ・個人は,刑 法が定める効果すなわち刑法による制裁 を負

担 しなければならない。この ように,既 に構築 された責任関係 に基づ く

効果を責任者が負担することが,刑 事責任である。刑事責任は一種の事

後責任であ り,こ の事後責任は上述の責任概念か ら導かれる結論である。

ここでは,次 のことを指摘 しておかねばな らない。確かに,刑 事責任は,

一種の事後責任であ り
,責 任関係の構築 ・事前責任の存在 を前提 とする。

しか し,そ れは,す でに構築 された責任関係すなわち事前責任への違反

を必要条件 とするので,事 後責任 としての刑事責任は,事 前責任 と密接

に関連す る不可分な関係 にある。つ まり,事 前貴任がなければ事後責任

としての刑事責任はあ りえないので,両 者 を分断するのは正 しくない。

刑事責任は,一 種の法律上の責任である。一般的に,法 学辞典では,

責任 は法律上の責任であると説明 されている。例えば,1983年 に出版 さ

れた 日本の 「新法律学事典」 は,責 任の解釈について次のように説明 し

ている。「道義的な責任,政 治的な責任 に相対す るのが,法 律上の責任

である。広義の責任は,行 為者が法律上の不利益 ない し制裁の責任 を負

わされることをい う。これに対 し,狭 義の責任 とは,違 法行為 を実行 し

た者に対 して法律上の制裁 を加える意思 をい う。 これについては,民 事

責任 と刑事責任 との区別が可能である。民事責任 とは,違 法行為によっ

て他人が被 った損害の賠償 についての個人に対する責任であるが,刑 事

責任 とは,違 法行為によって社会を掩乱 したことを理由に加 えられる社

会的制裁(刑 罰)で あ り,社 会 に対する責任である」。 ここでは,法 律

上の責任は,一一種の事後責任すなわち行為者が法律上の不利益ない し制

裁を負 う責任である,と 認め られている。この ような解釈 は,既 述のよ

うに,一 般的な責任概念か ら得 られた結論 と 一致 している。
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後に,そ の行為者が刑事責任の負担 を強制 されること」であるとする見

解(刑 事法的効果負担説)咽,⑧ 「刑事責任 とは,刑 事法律関係におい

て,そ の犯罪について,国 家が法に依拠 して犯罪者(自 然人お よび法人)

に負担 を強制する刑事法的義務」 とする見解(法 的義務負担強制説)(1:3/

も存在する。

上述 した国内外の刑事責任の定義は,そ の一部分のみを掲げたものに

す ぎず,細 かな相違 まで言い出せば定義の数はこれ以上に及び,そ の全

部をここで取 り上げることはで きない。 しか し,こ れだけで も,多 種多

彩に刑事責任に関す る学説が対立 し,科 学的な定義 を確定することの困

難を十分に示 している。結局の ところ,何 が刑事責任の本質的な属性で

あ り特徴 なのであろうか。

2.刑 事責任の本質的な属性 と特徴

責任 とは,人 と人の間における…種の関係である。すなわち,責 任要求

者が責任者 に対 して具体的な内容の要求を行い,こ れを受けて,責 任者

が要求された内容の満足 を負担するという…種の社会的な関係である(川。

刑事責任 は一種の社会関係であ り,責 任要求者よる要求の提 出お よび

責任者による要求の満足 とい う問題の上に構築 される関係である。この

関係は,刑 法の公布 ・施行 によって構築 される。責任要求者 としての国

家は,刑 事立法 を通 じて,あ らゆる国家機関,政 党,社 会団体,企 業 ・

事業単位のほか,あ らゆる個人に対 し,刑 律 を犯 してはならないこと,

刑法が禁止す る各種の犯罪行為を実行 してはならないことを要求 し,他

方,あ らゆる組織 ・個人は,責 任者 として,そ れを望むか否かに関わ り

な くこの要求 を受けねばならず,刑 法の禁ずる犯罪行為の実行が許 され

な くなる,と いうものである。 このように,刑 事法が一 目.公布 ・施行 さ

れると,国 家とあ らゆる組織 ・個人との間には,一 種の責任関係が構築

される。 このような責任関係は,事 前責任 と呼ぶことができる。人民の

意思 と利益 を代表する刑事法は,国 家がその執行 を強力に保障する命令

規範であるから,そ の公布 ・施行は,い かなる組織 も何人 もこの命令に
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第2節 刑事責任の概念

1.刑 事責任の多義性

長い間,刑 事責任の理解に関 しては,こ れ まで意見が多岐に分かれ,

統 一・された刑事責任の定義は存在 しなかった。 まさに,あ る学者が言っ

ているように,刑 法学の責任概念は多義的である。

刑事責任が多義的になった原因は,多 面に及ぶ。 異なる刑法学派の対

立のほか,責 任ない し法律上の責任 に関する理解の相違 ,さ らに刑事責

任それ自体に対する認識の分裂 も,そ の原因であるといえる廟。わが国

では,や や遅れて刑事責任の研究が始 まったので,研 究の開始以来,刑

事責任の観念は,各 国の学者の影響 を受けてきた。それゆえ,刑 事責任

の概念は,さ らにその多義性が著 しい ものとなっている。例えばT刑 事

責任 とは,① 「犯罪者が刑事法の規定する責任 を負 うこと」であるとす

る見解(法 律責任説)(Eilr② 「刑事法規 に抵触 した者が,公 安司法機関

による法に依拠 した追及を受け,管 制 ・拘留 ・有期懲役 ・無期懲役 ・死

刑 ・罰金 ・政治権利剥奪 ・財産没収 という八種類の刑罰 による処罰を負

担すること」である とする見解(刑 罰処罰説)7③ 「刑事法の禁止す

る行為の実行 者が,刑 事法の規定に基づいて負担 しなければならない法

律上の効果」であるとす る見解(法 律効果説)簡 などが主張 されている。

また,④ 「刑事責任 とは,犯 罪者が,自 己の行為のゆえに,法 に基・つ く

国家の刑事的処罰を受忍する特殊な義務 を負 うこと」 とする見解(刑 事

義務説)醐 もある。 さらに,刑 事責任 とはY⑤ 「人民法院によって刑事

法 に基づ いてなされる犯罪行為に対す る否定評価,お よび犯罪者に対す

る謎責」 とす る見解(否 定評価 ・謎責説)q`)㌧ ⑥ 「犯罪の後に社会的謎

責 ・法律的制裁を受けねばならないという行為者の心理状態,お よびこ

の心理状態 に即応 した法的地位」 とす る見解(心 理状態 ・法的地位説)

彗
,⑦ 「刑事責任 とは,行 為者が,刑 事法上の義務に違反する行為 によ

る刑事法的効果として具体的に,行 為者に対す る国家の道義的 ・政治的

な否定評価を負担す ること」,「刑事責任 とは,裁 判所 によって,刑 事上

の義務違反ゆえに謎責 されねばならないことが法 に依拠 して確定 された
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る。か ような 「有罪性」 ない し 「罪責」 という意味での責任が,刑 事責

任である。 ところが,日 本の刑法学者が責任 とい う用語 を用いる場合,

そこには少なからず混乱が見受けられ,注 意を要する。例えばT木 村亀

二主編r刑 法学事典」では,「 刑法 における責任 とは,構 成要件に該当

する違法 な行為を根拠 として行為者 に対 してなされるところの無価値判

断としての非難 または非難の可能性 をい う。刑法上の責任 とは,正 確に

は刑事責任であ り法的責任である」と記述 されている(31。これに対 してr

福田平 ・大塚仁の両教授が編集 された 「日本刑法総論講Jで は,「 責

任(有 責性)と は,犯 罪行為について,そ の行為者 を非難 しうることを

いう。犯罪の成立要件 としては,行 為が構成要件 に該当して違法である

ことの他 に,さ らに,そ の行為者に責任が存在することが必要である。

・… 刑法学上 ,刑 事責任 という観念が用いられることが少な くないがf

これは,右 の意味での責任ではな く,い わゆる罪責,す なわち刑 を科せ

られるべ き行為者の地位 を意味する」 と論 じられているql。

わが国および旧 ソ連の一元論的犯罪論体系の下では,責 任は犯罪構成

に外在す る独立の犯罪成立要件であるとされなかったので,従 来,責 任

という用語が,こ の ような意味で用い られることはなかった。わが国の

刑法 における責任 とは,刑 事責任 を意味する。刑事責任の概念を理解す

る上で,幾 多の異なる視点が存在 してきたが,刑 事責任は,犯 罪 と刑罰

とを結びつける重要な連結部分であ り,犯 罪が刑事責任の前提 になるの

で,犯 罪がなければ責任 もない。 また,刑 罰は刑事責任に先導 されるの

で,責 任がなければ刑罰 もない。 このような罪 ・責 ・刑の関係は,多 く

の学者が認めるところである。ただ,こ の三者の相互関係 を具体的に論

じる際に,依 然 として若干の相違があるにす ぎない。現在の情況からし

て,わ が国の刑事責任の理論は,な お創立されて間もない段階にあるの

で,多 くの問題について継続的な深い研究 ・探求が待たれている。
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た ことから,資 産階級の多元的犯罪論体系では,責 任は単に犯罪成立三

要件の一つにす ぎず,構 成要件該当性,違 法性 とな らぶ第三の要件 とさ

れた。責任 主義の第一の意義から分析 してみる と,責 任の不存在から直

接的に刑罰な しとの帰結に到達す るわけではな く,犯 罪の不存在すなわ

ち犯罪不成立が導かれるにす ぎない。犯罪不成立の結果として,初 めて

刑罰がなくなるのである。 したがって,責 任 を犯罪成立の一要件 とする

ならば,責 任 は,犯 罪 と刑罰 を結びつける中間的連結点ではないことに

なる。

また,責 任 主義の第二の意義すなわち量刑基準としての責任主義 を分

析 してみると,何 ゆえに責任の軽重によって刑罰の軽重が決定 されねば

ならないのか。その根拠が問われる。一般原則からすれば,刑 罰は,犯

罪に対する法的効果である。資産階級の多元的犯罪論体系の下では,犯

罪 とは構成要件に該当する違法で有責 な行為である,と 定義 される。刑

罰の軽重が責任の軽重のみに依拠するとすれば,構 成要件該当行為の性

質および違法性の程度は刑罰の根拠か ら排除されることになるが,こ れ

は明らかに不合理である。ある資産階級の学者の解釈では,こ のような

不合理な現象は,責 任 という言葉の二義性によるもの といわれる。責任

という言葉には二種類の意味があるとされ,そ の一つが帰責性(な い し

有責性)で あ り,行 為者に対 し無価値判断 としての非難を加える可能性

を意味する。 ここでい う無価値判断 とは,否 定的評価すなわち非難 ・謎

責をい う。そ して,も う一つの意味が,有 罪性である。責任主義 として

論 じられる責任では,責 任は 「有罪性」の一側面になる。それゆえ,実

質的には,構 成要件該当性 ・違法性 ・責任 という犯罪成立の三要件によ

って構成 される犯罪それ自体の軽重に依拠 して,刑 罰の軽重が決定 され

ねばならないことが,責 任主義の意義 となる。この ような理解か らすれ

ばr責 任 と犯罪 ・刑罰 との関係 は両者の中間的連結点 としての意味 を持

つ,と いえるか もしれない。 しか し,こ こでい う責任 とは,も はや犯罪

成立の三要件の 一つ としての責任,す なわち行為者に対する非難 ない し

非難可能性ではなく,「有罪性」であ り,「罪責」 とも呼ばれるものであ
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責任 能力 を有する者が故意 または過失 によって社会危害行為を実行 し

て,初 めて懲罰を受けることになる。故意ない し過失等の主観的要素が

欠落するならば,責 任は存在せず,処 罰 もされない。それゆえ,こ の原

則は,結 果責任 に反対 して主観的責任 を強調す るものである。「責任な

ければ刑罰な し」の原則は,個 人責任 を強調 して,団 体責任に反対する

ことも意味 している。責任 とは行為者の故意ない し過失であるから,こ

の故意 ・過失がない者は,責 任がないため,そ の行為を理由に処罰 され

ることはない。「責任 なければ刑 罰な し匡の原則は,主 観的責任お よび

個人責任 を強調 して,刑 罰の不当な拡張(無 皐者の連座責任,客 観的帰

責)を 制約することをその目的 とする。後の学者の中には,「 責任 なけ

れば刑罰 なし」を 「責任あれば刑罰あ り」へ と改めて,こ れを積極的責

任主義 と称 し,そ れまでの制限的機能を有する責任主義 を消極的責任主

義 と呼び,こ れを批判す る者 もいた。 しか し,こ のような批判は正確 で

はない。なぜ なら,責 任の存在は単に処罰に必要な前提であって,懲 罰

が必要か否かは,政 策的要素等の各種の要素 によって決定 されるからで

ある。 したが って,責 任が肯定 されて も処罰がなされない場合 もある。

わが国の刑法 も,例 えば犯罪後の 自首ゆえに刑罰を免除することがで き

るように,刑 罰の免除事由について規定 している。

第二の意義 として,刑 罰の軽重は責任の軽重によって決定 される。刑

罰の軽重は,責 任の軽重に応 じた ものでなければならない,と も説明さ

れる。 このような意味での責任主義は,量 刑基準 としての責任 主義,量

刑 における責任主義 とも呼ばれる。 この責任 主義では,刑 罰の量定に際

して,責 任の軽重以外の政策的諸要素 も考慮 されるとはいえ,依 然 とし

て責任の軽重が刑罰の軽重 を確定する要因である,と いうことが要求 さ

れる。いかなる事情の下であれ,責 任の軽重 を超越 して刑罰を科す こと

は許 されない。換言すれば,「 あらゆる刑罰 は,責 任の範囲内に限定 さ

れねばならない」のである。資産階級によって責任主義が提起 されたこ

とで,刑 事責任の研究が刑法理論の重要な課題 とな り,多 種多様な責任

理論が展開 された。 しか し,資 産階級の論 じた責任は セ観的責任であっ
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犯罪者はf決 して人ではな く司法の奴隷にす ぎなかった。犯罪者の罪を

定め刑罰 を下す理由は,単 に鎮圧 と威嚇であるとされ,行 為者が主観的

に責任 を負 うか否かの考慮は,要 請 されなかった。この ような中世の刑

法原則 を,資 産階級 は結果責任 ・団体責任 と称 した。結果責任は,客 観

的責任 とも呼ばれ,行 為の危害結果のみを根拠 として刑罰を下す ことを

意味 し,主 観的な罪責については何 も問わない。 これに対 し,団 体責任

とは,… 人の犯罪 につ き集団が刑事責任 を負 うことを意味するが,そ の

本質は無事の人への連座責任である。

刑事責任お よび責任理論の提起は,刑 法の歴史的な進歩であるが,そ

もそ も資産階級によって責任主義が提唱 されたのは,中 世の結果責任 と

団体責任 を否定す るためであった。それゆえ,そ の 目的は,主 観的責任

と個人責任に依拠 して,結 果責任 ・団体責任 による刑罰の不当な拡張お

よび無葺の処罰を防止 し,ひ いては,公 民の基本的人権 を保障すること

にある。

責任主義 は,西 側諸国の刑法 にお ける重要 な基本原則の一つであ り,

次の二つの意義 をもつ。

第一の意義は,「 責任 なければ刑罰な し」(OhneSchuldKeineStrafe)

である。 これは,最 も初歩の責任主義であるとともに,そ の最 も主要な

意義で もある。 この原則 は英米法体系ではa「 犯意 なければ犯罪 な し」

と表現 される。「刑法の基本原則は,「 犯意ある行為でなければ,犯 罪は

構成 されない」 という格言 に体現 され一ある行為 に法律上非難 される意

図がなければ,そ の人を法律的意味 での犯罪者とすることはできない」(21。

ここでいう責任 は,行 為者の主観的な心理状態 を意味 し,ま ず故意 ない

し過失が主要なもの とされる。1909年 の ドイツ刑法予備草案58条1項 に

は,こ の ような観点が反映 され,そ の後段 には,「 行 為者の責任は,故

意 または過失 に依拠 して確定す る」 と定め られていた。 さらに後 には,

責任能力 と期待可能性が,責 任要素 として提唱 されるに至った。責任 な

ければ刑罰な しの原則は,責 任が刑罰に必要な前提であることを強調す

る。刑罰 を科すためには,責 任が存在 しなければならない。すなわち,
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第18章 刑事責任(何 乗松)

長井 圓

藤井 学 共訳

御手洗大輔

第1節 刑事責任概論

刑事責任 〔罪責〕は,刑 法お よび刑法理論 における極めて重要な問題

の一つである。刑法総則第2章1節 では,刑 事責任がその標題 とされて

いる。刑法 と刑事訴訟法には,刑 事責任 に関わる数多 くの条文が設けら

れている。刑事責任 とは,自 己の実行 した犯罪行為について犯罪者が負

わねばならない法的な責任 をい う。これは一方で,犯 罪 と必然不可分な

関係 にあるとともに,他 方では,刑 罰の適用に必要な前提で もある。 ま

た,刑 事責任は,犯 罪 と刑罰 とを結合する重要な連結部分であ り,定 罪

お よび量刑 にあたって,重 要かつ全体 的な作用 を担 う。犯罪 ・刑事責

任 ・刑罰の三者は,緊 密 に関連する関係 にあ り,共 に刑法の最 も基本的

な内容 をなしている。 こうして,三 者が結合 し一体化 した ものが,犯 罪

構成 〔犯罪成立要件〕である。 したがって,犯 罪構成の研究では,刑 事

責任 を研究 しないわけにはいかず,逆 に,刑 事責任の研究でも,犯 罪構

成 を研究 しないわけにはいかない。1986年 の 「中国の特色ある犯罪構成

理論の新体系の構築」(ilにおいて,刑 事責任の問題 について独立の章を

設けて研究 しなければならない,と した記述は,ま さにこのような理由

に基づ く。そこで,本 書の理論体系で も,刑 事責任 を犯罪構成 の終着点

として承認 している。

歴史的に,刑 事責任は,長 きにわたって軽視 されていた領域であ る。

奴隷制 ・封建制国家の刑法は,根 本的に,人 が自己の犯罪行為に対 して

責任を負わねばならない理由を問題視せず,ま た,人 の主観的な故意 ・

過失 〈罪迂 〉が刑事責任の必要条件であることを認めていなかった。 こ

のように 「人を蔑視 し,人 を人としない」社会制度の下であったために,
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売 られる婦女若 しくは児童を買い取 り,第2項 又は3項 に規定する犯罪

行為を行 った場合は,数 罪併罰の規定 により処罰す る」 と定めている
。

刑法241条1項 の誘拐 された婦女 ・児童 を買い取 る行為 と,3項 の人身

の自由を制限す る行為 とは,牽 連関係があるにもかかわらず,「 重い罪

で論ず る」のではなく,数 罪併罰を行 うとしているのである
。

したがって・牽連犯を一律に裁判上の一罪あるいは処理上の一罪 とす

る認識は・正 しくない。牽連犯の処罰問題 は
,理 論上 さらに研究を深め

る必要があろう。実務でこの種の案件 を処理するときは
,法 律の規定が

あれば,厳 格に法律の規定に従 って定罪 し,量 刑 を行わなければならな

いo

(1)1三 勇 『定 罪 序 論 』(中 国 人 民 大学 出 版 社1990年 版)65～66頁 。

(2)川 端 博 他 『現 代 刑 法 論 争』(1983年 日本 語版) 。

(3)彰 真 『新 中 国 の 政 治 お よ び法 律 の 任 務 』(中 央 文 献 出版 杜1992年 版)236

頁 。

(4)彰 真 ・前 注(3)260～261,404頁 。

(5)壷 多真 ・甫怠2セ(3)ユ26頁 。

(6)彰 真 ・前 注(3)212,228頁 。

(7)董 必 武 『杜 会 主義民 主 と法 制 』(人 民 出版 社1979年 版)156頁 。

(8)彰 真 ・前注(3)130頁 。

(9)隊 朴 生 『刑 法 專 題研 究 』(台 湾 二三民 朽局1983年 版)494頁 。

(10)票}敦 銘 豆編 『刑 法 総 論 論 文 選 集 』(台 湾 五 南C出 版 有 限 公 司1984年 版)

677頁 。

(11)顧 肖茉 『刑法 におけ る 一一罪 と数罪の問題』(学 林出版 社1986年 版)11頁
。

(12)高1銘 喧 ・弓 克昌主編 『中国刑法学 』(中 国人民 大学出版社1989年 版)210～

225頁 。

(13)栃 春洗 ・栃f敦先主編 『中国刑 法論』(北 京 大学出版 社1994年 版)144～158

(14)

(15)

(16)

{17)

頁 。

弓克昌主編 『犯罪通論』(武 双 大学 出版社 工991年版)592-593頁 。

弓 克昌 主編 ・前注(14)588頁 よ り引用。

ロ シア連邦総 検 察院偏 『ロ シア連邦 刑法典 の解釈 』(中 国政法 大学 出版 社

2000年 版)30頁 。

木村亀=主 編 『刑 法学事 典』〈中国語版>q二 海翻 悸出版公 司1991年)402

貢。



(170) 何乗松編 著 ・刑法教科書(総 論編13章 ～18章) 155

触 してい る。す なわ ち犯罪の結果行 為が,そ の他 の 罪 名 に抵 触 す る の で

あ る。 以 上の二つの場 合,い ず れ も牽 連 関係 が 存 在 して い る。前者 は詐

欺罪 の牽連犯 であ り,後 者 は窃 盗 罪 の牽 違 犯 で あ る。

牽 連 犯 は一罪 であるのか,そ れ と も数 罪 で あ る の か。 法 益 説 ・行 為説

と構 成要件該 当数説 によれ ば,そ の 性 質 は本 来 的 数 罪 に属 し,た だ科 刑

上 「そ の最 も重 い刑 で 処 断す る」 ため,科 刑 上 … 罪 あ る い は裁 判 上 一 罪

で あ る とされ る。他 方,意 思 説 に よれ ば,そ れ は 本 質 的 に一 罪 で あ り,

した が って,そ れ を科刑 上 の 一 罪 に挙 げ る必 要が ない とされる。

わが国 の伝統 的刑法 理論 も,牽 違 犯 を実 質 上 数 罪 で あ る と認 識 し,た

だ科 刑 上 「重 い 罪 で論 ず る」 ため,裁 判 上 の 一罪 また は処 理 上 の …罪 と

している。

牽連 犯 を本質上数罪 とす る認 識 は正 しい。 なぜ な ら,犯 罪 の 手段 あ る

い は結 果 と して の 行為 が,元 来 の 犯 罪 と牽 連 関 係 が 存 在 す る と して も,

そ れ は別 の故 意 で 実行 した 別 の 犯罪行 為であ り,か つ 別 の 犯罪 構成 に符

合 し,そ れ 自体 が 独 立 した0罪 とな るか らで あ る。 した が って,こ こで

は数 罪 で あ り一 罪 で は ない 。

しか し,そ れ を処 断 上 の一 罪 あ る い は科 刑 上の一罪 とす る ことは,再

考 しな け れ ば な らない 。 日本 刑法 は,牽 連 犯 につ い て 「そ の最 も重 い刑

に よ り処 断す る」と定 めてい る。日本 の刑法理論 と実務 の理解 に よれば,

「最 も重 い刑 に よ り処 断 す る とは,重 罪 の み が 成 立 し,他 の 犯 罪 を問 わ

な い とい う意 味 で はない。したが って,重 罪 に没 収 ・追徴 の 定 め が な く,

他 の 犯罪 に これ らの 処 分 が あ る と きは,併 合 罪 の 場 合 と同様 に,没 収 ・

追 徴 を付 加 す る こ とが で きる」t17)。とい う こ とは,い わ ゆ る 「そ の最 も

重 い 刑 に よ り処 断す る」 とは科刑時 に もそ れ を一罪 とす るので はな く,

事 実 上 依 然 と して 二 罪 とす るが,量 刑 時 併 罰 しない とい うこ と を意味 し

ているにす ぎない。 な らば,ど う して これ を処 断 上 の 一一罪 あるいは科刑

上 の 一罪であ る とい えるだ ろうか。

また,わ が 国 の 刑 法 の 規 定 か ら見 て も,す べ て の牽 連 犯 につ い て 「重

い 罪 で 論ず る」 と してい るわけで もない。刑 法241条4項 は,「 誘 拐 され
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つの刑罰のみが言渡 され,最 も重い刑罰 を定めた法規 を基準 とする考え

方 とは,明 らかに異なっている。

我々は,犯 罪構成系統論 に基づ き,上 述の想像的競合の場合には,発

生 した結果の数の多少に関わ りな く,す べ てが統一・的な犯罪構成の有機

的統一体の組成部分であると認め,し たが って,形 式的にも実質的にも

…罪であって数罪ではない と考える
。結果の多少はs危 害性の大小 に影

響するにす ぎない。このため,想 像的競合に際 しては,当 該行為が該当

する法定犯罪構成 に照 らして罪 を確定 し,刑 罰 を言渡すべ きである。想

像的競合は,法 条競合 とは厳格に区別すべ きである。前者は,二 つ以上

の法条が外見上競合 しているにす ぎず ,実 質的には競合関係は存在 して

いない。後者は,競 合関係が真に存在 してお り,必 ず数個の法条の中か

ら,… つの最 もふ さわ しい条文 を選択 して他の条文の適用 を排除する必

要があるのである。

(3)前 述 した選択的一罪 ・複合的一罪 ・複数的一罪の場合は,刑 法

の規定によりその罪数 を決定すべ きである。刑法規定に違反 して数罪 と

して,定 罪および量刑 をしてはならない。

(4)牽 連犯

牽連犯 とは,あ る犯罪 を行 うときの犯罪手段あるいは結果がs他 の罪

名 に触れる場合 を指す。す なわち数個の犯罪構成 に該当する事実間に,

手段 ・結果の関係がある場合である。ある行為がある犯罪の手段である

場合は,当 該行為 と犯罪行為の間には手段関係が存在 し,あ る行為があ

る犯罪の結果である場合は,当 該行為 と犯罪行為の問には結果関係が存

在することになる。前者は,目 的行為 と手段行為 との牽連であ り,後 者

は原因行為 と結果行為 との牽連である。例えば,公 文書 ・証明書 を偽装

して詐欺を行 う場合,詐 欺手段 としての公文書 ・証明書類の偽造行為は,

すでに刑法280条 の公文書証明書印章偽造罪に触れている。すなわち犯

罪の手段行為が,そ の他の罪名に触れる。 また例 えば,他 人の トランク

を盗んだ後にその中に麻薬があったことが分か り,そ れを隠匿 した場合,

窃盗行為の結果 としての麻薬 占有は,刑 法348条 の薬物不法所持罪に抵



(172) 何 兼松編 著 ・刑法教科書(総 論編13章 ～18章) 153

た場合は,重 い刑 を定める規定に照 らして処罰する」。 一般原則か らす

れば,刑 法140条 と141条 ない し148条 とは,一 一般法 と特別法の関係にあ

るか ら,法 条競合の場合,特 別法 を適用すべ きであるが,刑 法149条2

項は択 一関係 によって処理すべ きと定めている。 これは一種の特別規定

である。

(2)想 像競合(観 念的競合)

想像競合 とは,一 つの行為が表面上数個の罪名に触 れる場合 をい う。

すなわち自然的に観察すれば,一一一つの行為が,数 個の犯罪構成要件の結

果 を惹起する場合である。それには,さ らに同種の想像的競合 と異種の

想像的競合の二種類がある。前者は,一一つの行為が数個の同種の犯罪構

成の結果を惹起す る場合,例 えば,石 を投げて数人を傷害する場合がそ

れである。後者 は,一 つの行為が数個の異なる犯罪構成の結果 を惹起す

るであ り,例 えば,一一一回の射撃で…人を殺 し一人に傷 を負わせた場合が

それである。以上の場合が一罪 なのかそれ とも数罪なのかは,西 側諸国

の刑法理論では,罪 数区分の基準の相違から,認 識が統一 されていない。

実質数罪だとす る見解 もあれば,実 質一罪 とする見解 もある。 しか し,

前述 したロシア連邦刑法典17条 の規定によれば,数 罪は,刑 法の異なる

条文ない し同一条文の異なる項に定め られた二つ以上の犯罪 を実行 した

場合だけに限 られない。…つの行為が,二 つまたは二つ以上の条文 に定

められた犯罪の要件を包摂する場合にも,数 罪 とされる。 ロシアの刑法

理論 によれば,通 常,前 者の場合が実際(実 質)的 数罪であ り,後 者の

場合が想像的数罪であるとされる。 ロシアの刑法理論は,「 一回の犯罪

とい うのが想像的数罪の特徴であるが,当 該行為はその因果関係の上で,

複数の結果ない し複数種 の結果の必然的な発生が決定づけられている。

こうして,刑 法 各則の別個 の条文で保護iされた異なる客体が,損 害 を被

ることになる。・… このような場合,そ の行為は,一 つの刑法規範のみ

に包摂 されえないので,刑 法各則の二つ以上の規範が適用 されねばなら

ない」 ことを認めている(161。この ような考 え方は,ド イツ刑法典52条 が

定めるように,同 一の犯罪行為が数個の刑罰法規 に触れる場合には,一
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(数個の条文に触 れる)よ うにみえるが,し か し実際には,こ れらの法

条規定の内容にある種の競合あるいは包括関係が存在 しているため,そ

の中の最 も相応する法条 を一つ選択 して定罪量刑の根拠 とし
,そ の他の

法条の適用 を排除する場合 をいう。法条の選択適用においては7一 般 に

以下の原則に基づ くべきである。

1)特 別関係。すなわち一般法 と特別法の関係である。二つ以上の法

条間に特別法 と一般法の関係が存在する場 合は,特 別法が一般法 よりも

優先する原則に従って,特 別法を適用すべ きである。このため,一 一つの

犯罪行為が形式 上…般法にも符合 しfま た特別法の法定犯罪構成 にも符

合する場合は,特 別法を適用すべ きである。 しか し,も し法律 に明文規

定があるならば,法 律の規定に従 うべ きである。

2)吸 収関係。一つの法条の犯罪構成 内容が他の法条のそれを超過す

る場合には,吸 収関係が存在 し,後 者は前者に吸収 されることにな り,

したが って,前 者の適用は後者の適用 を排除する。最 もよく見 られる吸

収関係は,以 下のものである。実害行為が危険行為 を吸収する場合。例

えば,刑 法119条 が規定 したのは交通道具破壊罪の実害行為であ り
,刑

法116条 が規定 したのは交通道具破壊罪の危険行為であるが ,両 者には

吸収関係が存在する。定罪時には,こ の二つの条文中の 一つを選択 しな

ければならない場合,後 者は前者に吸収 され,前 者の適用は後者の適用

を排除する。

また,例 えば,犯 罪の既遂行為 と犯罪の予備行為 との間にも,吸 収関

係が存在す る。

3)択 一関係。一つの法条の犯罪構成 と他の法条の犯罪構成 とが ,犯

罪構成自身か ら言えば,定 罪時にそのいずれ も選択 しうる場合aそ れら

の間に択一関係が存在 している。この場合には,一 般に刑が重い法律の

条文を選択 して定罪の根拠 とし,他 の条文の適用 を排除すべ きである。

刑法149条2項 は,択 一関係 に関す る特別規定であ り,次 のように定

めている。「本節141条 ない し148条 に定め る製品を生産 し又は販売 した

者が,当 該条文の犯罪 を構成す ると同時に本節140条 の犯罪 をも構成 し
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きことを提唱 したい。すなわち,構 成要件を充足 させ る事実が…回発生

すれば 一罪であ り,構 成要件 を充足 させる事実が二回発生すれば二罪で

ある」脇。

上述 した各種学説は論争 を続けてお り,か つ司法実務には,各 種の学

説 を採用 した判例がある。犯罪構成系統論か らみ ると,行 為説 ・法益

説 ・意思説は,い ずれも科学的でない ものである。いずれの立場 も唯物

弁証法の系統観に違背 し,構 成要件を孤 立化 させて 一罪あるいは数罪の

問題を解決 しようとするか らである。 これ らの立場 に比べて,構 成 要件

該当数説は,個 々の要素のみならず,構 成 要件の全体を基準に…罪数罪

の問題を解決 しようとするものであ り,そ の科学性 と合理性は他の三説

より高い ものである。 しか しそれは,多 元的犯罪論体系 に従属するもの

であるので,必 然的に当該体系 自身の欠陥 を持ち,し たがって,適 正に

罪数問題 を解決することがで きない。

わが国の刑法理論 においては,一 般 に,犯 罪構成の個数で罪数 を区分

すべ きとされている。 しか し,こ のような抽象的な言い方は,正 確性 を

欠 く。 ここでは,法 定犯罪構成 と犯罪構戒 事実 を厳格に区分す るべ きで

ある。法 条の規定からみれば,・ 般的に一つの法定犯罪構成 なら…罪で

あ り,二 つならばす なわち二罪なのである。 これに対 して,刑 法を適用

して定罪 をする時は,犯 罪構成事実 を基準 とすべ きである。法定犯罪構

成に該当す る事実が 一個 存在すれば ・罪であ り,一二個存在すれば1二罪な

のである。ただ し,刑 法に特別規定がある場合は,刑 法の特別規定 をも

って基準 とするべ きである。例 えば,-L述 した四種の特殊情況は,刑 法

の特別規定 に属するものである。この基準に基づいて刑法の定罪問題 を

解決するならば,特 に難 しい問題が生 じないであろう。行為が一つの犯

罪構成 事実 を構成 するなら,一 罪を構成 するのであ り,そ れに相応 した

法定犯罪構成の条文 を適用 して罪 を認定 し刑 を量定すれば足 りるのであ

る。 しか し,以 下の場面 に注意す る必要がある。

(1)法 条競合

法条競合 とは,あ る行為が表面的には数個の刑法の条文 に符合す る

,
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3.定 罪 における罪数問題

刑法上の罪数の規定 を研究するのは,主 に刑法の条文 を適用 して罪を

認定する時 に発生 しうる罪数問題を解決するためである。

この問題を研究するには,ま ず定罪時における罪数区分の基準 を研究

する必要がある。

西側諸国の刑法 においては,罪 数区分の基準 に関 して,主 に以下の幾

つかの学説がある。

1)行 為説。犯罪は行為であるという前提か ら出発 しx自 然的行為の

数 をもって犯罪の単複数 を決定する立場である。行為は,原 則的に意思

発動 と結果 とい う二つの要素を含むのでrこ の二者がすべて単一である

場合は,当 然 に…つの行為 となる。 また,結 果が複数で犯意が単一のと

き,あ るいは犯意が複数で結果が単一であるときも,行 為は…つのみ と

いうことにな り,し たがって,罪 数上は一罪 となる。

2)法 益説。犯罪の本質は法益の侵害であるという立場か ら出発 し,

犯罪行為が侵害 したあるいは侵害 しうる法益の個数で罪数を区別す る立

場である。法益説は,法 益を専属的法益(例 えば生命 ・自由など)と 非

専属的法益(例 えば財産など)と に分ける。前者は,法 益の主体によっ

て法益の個数 を確定す る。このため,射 撃 で数人 を射殺すれば数罪であ

る。後者は,法 益の帰属 に基づいて法益の個数を確定する。例 えば甲 ・

乙 ・丙の三家か ら財物 を盗めば,数 罪なのである。

3)意 思説。行為者の意思の単複数をもって,犯 罪の単複数 を区分す

る基準 とす る立場である。単一の意思で行為に出たな らば,ど のような

結果であろうと一罪であるとする。 もし二つの意思であれば,結 果が一

つだ としても二罪であるとする。

4)構 成 要件該当回数説。構成要件 をもって基準 とし,事 実が構成要

件 に一回該当すれば一罪,二 回該当すれば二罪だとする。 この立場は,

犯意 ・行為あるいは法益のみを罪数区分の基準 とすることに反対する。

構成要件基準論は,日 本の小野清一郎教授が提唱 したものである,彼

は,次 の ように述べ ている。「罪数論 に関 して,構 成 要件 を基準 にすべ
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連続犯を構成する。上述 した刑法89条 の規定 によれば,犯 罪行為が連続

状態にある場合は,犯 罪行為の終了日か ら起算をする。これは,こ の種

の犯罪がわが国の刑法では一罪 とされることを意味 している。 この種の

犯罪は,上 述 した刑法の規定 した複数的一罪(重 複的0罪)と 類似 して

いるが,全 く同 じというわけではない。連続犯の成立は,必 ず行為者が

同一あるいは概括の故意をもっていること,数 個の犯罪行為に連続性が

あることが要求されるが,刑 法の複数的一罪に関する規定には,こ のよ

うな制限はない。

多数回にわたる犯罪は,現 代犯罪の普遍的な現象であ り,立 法者 と刑

法理論の重大な注 目を集めている。わが国の刑法には,複 数的犯罪に関

する規定が少 ないが,原 則上すべ て一罪の加重処罰の情状 としている。

1996年 のロシア連邦刑法典は,各 則において複数的犯罪について具体的

に規定 しているのみならず,総 則 において概括的規定を置いた。当該法

典の16条 は,次 の ように規定する。「複数的犯罪。①本法典の同一条項

の犯罪を2回 以上実行 した ものは,複 数的犯罪である。本法典の異 なる

条項の犯罪 を二回以上実行 した ものは,本 法典各則 に相応する規定があ

る場合に限 り,複 数的犯罪 としうる。②以前の罪 について,す でに法定

の手続に従 って刑事責任を免除 しあるいは前科を抹削 した場合,犯 罪は

複数的犯罪としない。③本法典が複数的犯罪を加重処罰の情状 として規

定 した場合,行 為者の行 った犯罪 については,複 数的犯罪について刑罰

を定める本法典の相応す る規定 に基づいて罪 を認定する もの とす る」。

これ らの規定は,わ が国の複数的犯罪に関する規定 と共通点 もあるが,

相違点 もある。複数的犯罪は,罪 数理論が高度 に重視 して深 く研究 しな

ければならない重要な問題である。

以上の事実 は,伝 統的罪数理論が もはや実務の要請に応えられな くな

ったことを物語ってお り,そ れに対す る改革は,刑 法発展の必然の要求

なのである。



148 神奈川法学第34巻 第1号2000年 (.177)

208条 の 暴 行 また は222条 の 脅 迫 と,こ れ らの行 為 に基 づ い た財 物 の 窃取

(刑 法235条)と を結 合 させ た もの で あ る。 これ ら結合 され た行為 は ,単

一 の 構 成 要 件(強 盗 罪)に 該 当 し
,そ れ を結 合 す る 各 行 為(暴 力 ・脅

迫 ・盗 取 な ど)の 間 に は牽 連 関 係 が 存 在 しな い 。結 合犯 は 一罪で あ る。

我 々は,こ の 種 の理 論 は科 学 的 で な い ものだ と認識す る。 かつ,わ が 国

の複 合 の 一 罪 と 日本 の 結 合犯 は全 く同 じものではない。

(4)複 数 的 …罪(重 複 的 ・rr)

これ は,同 一 犯罪 構 成 が 複 数 回重 複 して 成立す る一罪で ある。例 えば
,

刑 法358条 が 規 定 す る とこ ろの 「数 回 に わ た って他 人 に売 春 させ た」 と

は,ま さ に複 数 的 一 罪 で あ る 。 「薬 物 取締 に関す る決 定」2条9項 は ,

「数 回 に わ た っ て薬 物 を密 輸,販 売,運 搬,製 造 した場 合,処 理 を経 て

い ない もの につ い て は,薬 物 の 数 量 を累 計 して計 上す る もの とす る」 と

定め てい るが,こ れ も複 数 的 一 罪 で あ る。 また,例 え ば刑 法383は ,「 数

回 に わ た って横 領 して処 理 を受 けた こ との ない者 に対 しては,横 領 額 を

累 計 して処 罰 す る」 と定 めてお り,刑 法153条 は,「 数 回 に わ た っ て密 輸

して も,処 理 を受 け なか っ た者 は,密 輸 の 貨 物 又 は物 品 の 納付 す べ き脱

税 額 を累計 して処罰 す る」 と定め てお り,刑 法201条 は,「 前2項 に規 定

す る行 為 を数 回行 い,処 理 を受 け な か っ た場 合 は,そ の額 を累 計 して処

罰す る」 と定 めてい る。 これ らの規定 に も,複 数 的一 罪 が 含 まれ うる。

複 数 的 …罪 を講 じる際,連 続 犯 の 問 題 に も触 れ な けれ ば な らない。わ

が 国の刑法89条 は,次 の よ う に規 定 して い る。 「犯 罪行為 が連続 又は継

続 の状 態 にあ る場 合 は,犯 罪 行 為 が 終 了 した 日か ら計 算 す る」。 こ こで

は,行 為 の 連 続 状 態 につ い て言 及 してい るが,そ れ に対 す る解 釈 を加 え

て い な い。一般 に,こ れ は 刑 法 上 の連 続 犯 の こ とで ある。 いわ ゆる連続

犯 とは,一 般 に 同 一あ る い は概 括 の 故意 に基づ いて,数 回 にわ た っ て連

続 して 同 じ性 質 の犯罪行為 を行 い,同 一 の罪 名 に触 れ る犯 罪 を指 す 。一

般 に連続 犯は,一 一罪 で あ る と認 め られ,数 罪 で は ない 。 例 え ば,甲 が 某

倉庫 の 米 を盗 もう とす る概 括故 意 に基づ いて三晩の うちに車 を運転 して

9回 倉 庫 へ 盗 み に入 り,4000キ ロ グ ラ ム強 の 米 を盗 み 出 した場 合 ,甲 は



(178) 何乗松編 著 ・刑法教科書(総 論編13章 ～18章) 147

了する。継続犯は,刑 法上規定する 一罪であ り数罪ではない。拘禁時間

がいかに長 くても,や は り一罪である。継続犯の特徴 は,既 に完成 した

犯罪構成が長期 または短期にわたる一つの過程 を形成 し,そ の過程が終

わって,初 めて犯罪行為が終わるところにある。

(2)選 択的…罪

これは,刑 法の条文で複数の独立 した犯罪構成 を規定 し,一 つの犯罪

構成または二つ以上の犯罪構成のいずれによっても,一 罪が成立する場

合を指す。例 えば,刑 法347条 の麻薬の密輸 ・販売 ・運搬 ・製造の罪は,

密輸 ・販売 ・運搬 ・製造のいずれの行為 も独立 した犯罪構成であ り,単

独で一罪が成立 しうるが,販 売 ・密輸でも一罪が成立 し,運 搬 ・販売あ

るいは密輸 ・販売 ・運搬 ・製造でも…罪が成立するのである。

(3)複 合的一罪

これは,二 つあるいは二つ以上の法定犯罪構成で一罪が成立する場合

を指 す。例 えば,刑 法240条 は 「誘拐 されて売 られた婦女を姦淫 した」

と規定 しているが,こ れは,婦 女 を誘拐 した犯罪者が犯行の過程におい

て,被 害女性 と性関係 をもった場合を指す。 この場合,行 為者が暴力あ

るいは脅迫手段 を用いるか否かを問わず,被 害婦女に反抗行為があった

か否かを問わず,す べて誘拐 され売 られる婦女 を姦淫 した行為 とされ,

婦女児童誘拐罪を構成するだけであ り,数 罪にはならない。これは正に,

複合一罪である。 また例えば,刑 法358条 は「強姦 した後,脅 迫 して売春

させた」 と定めているが,こ れは強姦行為 と売春強要行為 とが関連 を持

っている場合を指 し,売 春強要罪の法定加重事由なのである。 したがっ

て,こ の場合は数罪ではな く,売 春強要罪 一罪が成立するのである。こ

のため,こ れ も正に複合一罪である。 しか し,も し強姦行為と売春強要

行為の間に関連がなかったならば,別 々に罪 を認定 して,併 罰 を行 うべ

きである。

ところが,… 部の国の刑法には,い わゆる結合犯の規定があるが,こ

れは構成要件が数個の刑法上独 立して罪 となる行為 を結合 させた犯罪を

指す。例 えば,日 本刑法236条 の強盗罪は,日 本の学者の解釈 によれば,
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らといって・二罪 と認識 してはならないのである。 さもな くば,本 来な

ら一罪たる法定犯罪構成 を,数 罪 として理解 しかねない。甲が,売 買を

目的に,… 人の婦女 を誘拐 したほか,一 人の婦女 を力つ くで連行 し,一

人の児童 を買い取ったとしよう。この場合,甲 は,や は り一一つ の婦女児

童誘拐罪を犯 したのであ り,数 罪 を犯 したことにはならない。なぜなら,

刑法240条 の婦 女児童誘拐売買の規定 によれば,売 買 を目的 と した婦

女 ・児童の誘拐 ・略取 ・買取 ・販売 ・授受 ・転売のいずれの行為に該当

して も,み な婦女児童誘拐罪が成立する とされるからである。たとえ,

多数の婦女 ・児童誘拐であっても…罪を構成する(こ の例について
,理

論から分析するならば,多 様 の結論 となるであろう)。

…罪 についての各国の刑法 には
,そ れぞれ各自の特徴があるため,刑

法の規定による罪数に対する分類 は,各 国の刑法の実際状況から出発す

べ きであ りs無 理に同一性 を求めるべ きではない。わが国の規定に基づ

けば,… 罪は次の種類に分 けることができる。

(1)単 純的 一罪

これは刑法上一つの犯罪構成 を一罪 として規定 している場合 を指す
。

犯罪構成に関する規定は,そ の内容が単純 なもの もあれば(例 えば
,一

つの罪過,一 一つの行為 ,… つの結果),複 雑 な もの もあ る(罪 過 ・行

為 ・結果は,い ずれ も一個 とは限らない)。 例 えば,刑 法232条 の故意殺

人罪が前者の例であ り,刑 法134条 の重大責任事故罪が後者の例である
。

結果的加重犯も}犯 罪構成内容が複雑な単純 …罪に属する。

単純…罪 には,継 続犯 も含むべ きである。刑法89条 は,犯 罪行為が継

続する状態にある場合,犯 罪行為の終 了日か ら,そ の訴追期限 を計算す

る。 ここでいう継続状態が,刑 法理論上の継続犯のことである。継続犯

とは,行 為者が犯罪行為 を行い,そ の犯罪が既 に既遂 に達 しているがr

犯罪行為はやは り継続状態 にある場合を指す。例 えば,刑 法238条 の人

身白由不法剥奪罪 は,行 為者が他人を不法 に拘 禁すれば同罪が成立 し
,

既遂 に達 した と認められる。 しか しこの場合,拘 禁行為はなお継続状態

にあ り,被 拘禁者が人身の自由を回復 した後初めて,不 法拘禁状態が終
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であ る。

刑法 の規定 のみ を罪 数分類 の基準 とす れば,上 述 した問 題 を 回避 して ・

理 論 と実 務の認識 を統一す るこ とがで きるだけでな く,罪 数 研 究 を正確

な方 向 に沿 っ て深 化 させ るこ とがで きる。現在 各国の罪数 に関す る刑法

規定 は,一 般 にみ な一 罪 … 刑 の モ デ ル を採 用す るが,こ れ は,刑 罰 は 犯

罪 の数 と相 応 すべ し(Quotcriminc,totpoenau)と い う ロー マ法 の伝 統

に 由来 す る もので ある。 もちろ ん,立 法 の 便 宜 を考 慮 して,一 つ の 法 条

に二 つ あ るい は二 つ以 上の犯罪 を定 める場 合 もあ るが,本 質 上 はや は り

一 罪 一…刑 で あ り
,そ れ らの 法 定刑 が 同 一で あ る だ けのこ とで ある。他方,

次 の よ うな 見 解 もあ る。 主 観 主 義刑法 の発展 につ れて,犯 罪 は行 為 者 の

反社 会性 の現 れ で あるか ら,行 為 者 の 人格 矯 正 の観 点 か らす れ ば,数 罪

を犯 したの か … 罪 を犯 した の か を区別す るのは重要で ない こ とが強調 さ

れ る ようにな った。 したが って,数 罪 を犯 した者 に対 して も,そ の全 人

格 を総 合 考 慮 しな けれ ば な らない こ とにな り,そ の よ うな考 慮 か ら 一人

一一刑 の制 度が登場 して きた。 この よ うな見解 に も 一理 あ るが,し か し現

在 の刑 事 立 法 が 一 人一一刑 のモデ ルを採用 してい る と断 言す る ことは難 し

い。 た とえ 一人一刑(例 え ば,常 習 犯)を 規 定 した刑 法 の 条文 が あ る と

して も,ご く例 外 的 な もの で あ る。

一罪 とは
,刑 法 の 定 め に よれ ば,法 律 の 規 定 した一 つ の 犯 罪構 成 を指

す。す なわち一一つ の法定犯 罪構 成が一罪 である。 犯罪 の実際の状 況 は非

常 に複雑で あ り,同 時 に,立 法 者 が 犯 罪 構 成 を規 定 す る と きには,統 治

階 級 の意 思 ・利 益 お よ び刑 事政策 を十分 に考慮す る必要が あるため,法

定 犯 罪 構 成 の 諸 要 素,例 えば犯 意 ・行 為 ・結 果 ・侵 害 法益 な どは,往 々

に して単 一・の もの で な く複 雑 多様 な もので あ り,犯 罪 構成 の構造 や性 能

も,複 雑 多様 な もの で あ る。 したが って,犯 罪 構成 を単 純 化 あ る い は典

型 化 してはな らない。一つの犯意 に基づ いて,一 つ の 行 為 を実 行 し,一

つ の 結 果 を惹 起 し,一 つ の法 益 を侵 害 す れ ば,一 つ の犯 罪 構成 が 成 立 し

て,一 罪 とな る。 いず れ か の要 素 が 複数であれば(例 え ば,二 つ の行 為 ・

二 つ の 犯 意 あ る い は 二 つの結果),二 つ の 罪 で あ る こ とが 可 能 で あ る か
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罪 と して規 定 され る場 合,数 行 為 が 処 理 す る 時 に一 罪 と され る場 合12)の

三つ で あ る。 また,こ の他 に,典 型 一罪 ・典 型 数 罪 ・罪 数 不 典 型(す な

わ ち不 典 型 の 一一罪 ま た は 数 罪)と す る 三 分 法 ・13や
,単 純 … 罪 ・実 質 一

罪 ・裁 判 上 一罪 とす る三分法(19)もあ る。

上述 した 各種 の 分 類 方 法 はみ な合理的根拠 があ り,罪 数 を研 究 す る上

で 参考 すべ き価 値が ある。 しか し,全 体 か ら見 れ ば,基 準 も方法 も一一様

で な く,特 に刑 法 上… 罪 ・理 論 上 一罪 ・処断 上…罪 とい う異 なる三基準

による分類 を同列 して議論 す るため ,混 乱 を招 きや す く,実 務 で 定 罪 問

題 を解 決 す る に も役 立 たない。我 々は,根 本 か ら この 種 の分 類 法 法 を改

め て・刑法 の規定のみ を基準 にすべ きであ り,理 論 上 …罪 と処 断 上 一罪

の よ うな分類 方法 を排 除すべ きだ と考 えてい る。 その理 由は次の通 りで

ある。

第一一・に,結 局 の とこ ろ,罪 数 問題 も,他 の刑 法 の 問題 と同様 ,実 際 の

適 用 時 に お い て,刑 法 の 規 定 を基 準 と しな け れ ば な らない。刑 法 にお い

て・『一罪 とされて いれば一一罪 であ り,二 罪 と され て い れ ば 二 罪 で あ る。

この ように捉 えて こそ ,実 務 にお け る基 準 を統 一 し,罪 数 問 題 の正 確 な

解 決 に役 に立 つ の である。

第二 に,い わ ゆ る理論 上 一 罪 また は 処 断 上一罪 〔科刑 上一罪 〕 は,理

論 観点 が 分 岐 して い る の で,解 釈 で 統 一 す る こ とは とて も難 しい。例 え

ば・観 念的 競合 犯 につ い てい えば ,少 な く と も 「想 像 的 犯 罪 競 合 説 」,

「実 質 上 数 罪 競 合 説 」 お よ び 「法律競 合説」 の 三つの解釈 が あ る。 それ

をあ る人は実 質的数罪,あ る人 は実 質 的 一 罪 で あ る と認識 して いる
。 も

しそれ を実質的一罪 と して理解す れば,こ れ につ い て明 文 規 定 の あ る国

家 に おいては,刑 法 上 一罪 に 属 し,「 処 断 上 一一罪 」 〔科 刑 」ニー一罪〕 とす る

必 要 はない。他 方,刑 法 に 明文 規 定 の ない 国 家 にお いて は,そ れ を実 質

的一一罪 の 範 疇 に属 させ て,単 純 …一罪 と処 断 一罪 と並 列 させ るこ とが で き

る・ もしそれ を 「本来的数罪」と して理 解 して数罪の併罰 を行 うな らば
,

それ は,単 純 一一罪 と実 質 一罪 に も属 さない し,処 断 一 罪 に も属 さな い こ

とに な ろ う。 この ような混乱 した分 類 は,理 論 と実 務 を困 惑 させ る だ け
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には十分 に注意 しなければな らない。 また,罪 数 問 題 を刑 事法 自体 の構

造 問題 と して捉 える見解 もあ るが,そ れ は 妥 当で な い と考 え る。

我 々 は,犯 罪 の個 数 は,統 治 階 級 が 自己 の 意思 と利 益 に基づ いて・犯

罪 と闘 う必要 か ら立法者 を通 じて規定 した もので ある と考 えてい る。 し

たが って,法 律 上 … 罪 と して規 定 した な ら一罪 であ り,二 罪 と して規 定

した な ら二 罪 で あ る。 これ は一 目瞭然 の こ とであ り,何 ら問 題 もな い ・

た とえ各 犯 罪 構 成 の規定 上,一 定 の 複 合 あ るい は 内 包 の 関係 が存在 した

として も,法 律 の 規 定 自体 につ い て い え ば,い か な る 矛盾 も惹 起 しない

で あ ろ う。た だ実務 において,犯 罪 行 為 の 複 雑 性 の た め に,… つ の 行 為

が 数個 の 罪 名 に触 れ た り,一 一つ の行 為が 二 つ の法 律 条 文の 規定 に競合 し

た り,一 人が 同一 犯罪 行 為 を連 続 実 行 あ るいは数個 実行 した りす る場 合

があ る。 この場 合 に初め て,い か に法 律 を適 用 して定 罪 す る か,'罪 と

して認 定 す る か,数 罪 と して 認定 す る か,と い う問 題 が 生 じる の で あ る。

よっ て,罪 数 問題 の 発 生 は,定 罪 に よっ て生 ず る もの で あ る。あ る意味

では,定 罪 が ない な らば,罪 数 問題 もな い の で あ る。

2.罪 数 の 分類

罪 数 の 分類 は,か な り複 雑 な問題 で あ る。 各国 の刑事立法 ・司法実務

と刑法理論 の相違 か ら,異 な る分 類 方 法 が あ り,た とえ同 一国 家 に お い

て も,分 類 の 標 準 ・分 類 の 方法 と使 用 の専 門用語 の相違 か ら して,分 類

が 多様 化 して い る。

日本 に お いて は,一 般 に 三種 の分 類 方 法 が あ り,① 二 分 法,す なわ ち

単 純 一 罪 ・処 断 一 罪 に 分 け る,② 三 分 法,す な わ ち 単 純 一一罪 ・包 括 一

罪 ・処 断一罪 に分 け るr③ 四 分 法,す な わ ち単 純 一一罪 ・特 殊 罪 ・処 断

一罪 ・包括 一一罪 に分 ける。

わが 国 には,以 下 の 幾 種 か の分 類 方法 が あ る。① 二分法,す なわ ち単

純 一 罪 ・理 論 一一罪 に分類す る もの,あ るい は単 純 一罪 と処 断 ・罪 に分類

す る もの〔11y,②三分 法fす な わ ち以 ドの場 合 に分 類 す る。 一一行 為が刑法

上一一罪 と して規定 ・処理 す る時 に ・罪 とされ る場 合,数 行 為 が 刑 法 ヒー
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決する必要があるのである。

既 に指摘 したことであ るが,犯 罪構成 は過程 と して存在 してお り
,

rあ る犯罪構成 が発生 した後は,そ れはさらに発展 し,す なわち主体 を

媒介 して,再 度同様の性質の犯罪あるいはその他の新 しい犯罪 を形成 し

てい くのである。 したがって,犯 罪構成の発展過程は反復性あるいは転

換性 という特徴 を有す る」。数罪 を実行 した犯罪者は,ま さに犯罪構成

の反復性および転換性の具体的な表現者である。数罪たるものが本質的

に犯罪構成 自身の発展であるにす ぎない とするならば,数 罪問題 を解決

するには片面的に行為の杜会危害性や行為者の危険性のみを根拠 として

はな らず,両 者 を兼ね備 えた犯罪構成 全体 を根拠 とすべ きである。 しか

も,罪 数問題は,罪 質論が主張するような犯罪形態だけの問題 ではない。

なぜなら,そ れは,数 の観念 を犯罪の違法行為の客観的状態に簡単 に適

用すればす む問題ではないからである。他方,そ れは,刑 量論が主張す

るような刑罰量定だけの問題でもないのである。なぜなら,行 為者の反

社会的性格のみが刑罰の対象でないからである。罪数問題はs犯 罪形態

とも,刑 罰量定 とも関連はあるが,こ の両者はいずれ もその本質ではな

い。罪数が解決 しようとするのは,法 定犯罪構成 を基準に,行 為者が実

施 した 一連の行為がい くつの犯罪構成 事実を備えているかを分析 しsよ

って行為者がいかなる罪を犯 したか数個の罪を犯 したかを確定するとい

う問題である。このため,罪 数の本質は,や は り定罪問題である。当然 ,

定罪の後 さらに数罪に対する量刑問題 を解決 しなければならないが,こ

れは派生的問題である。 まさにそのために,本 書は,罪 数を定罪論中で

論述することに した。

一罪の定罪 と数罪の定罪は
,本 質上は同様の問題である。上述 した…

罪の認定に関する基本的要求 ・原則 と方法は,数 罪の定罪についても当

てはまる。 もちろん数罪 によって解決す る必 要があるのは,単 一の犯罪

構成事実の存在の認定だけではな く,一 連の事実の分析 を通 じて,犯 罪

構成 の存在 と発展すなわち犯罪構成の反復あるいは転化を認定すること

であるから,数 罪の定罪には,一 罪の定罪 と異なる特殊性がある。 これ
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的論の論者は,罪 数 自身は刑法上重要ではな く,刑 罰適用 にあた り一罪

と数罪 をどの ように処理すべ きかこそが意義 を持つので,罪 数論 は,刑

法理論ではな く刑罰理論 であるとす る」(10/。日本の学者久礼 田博士 は,

犯罪形態論 としての罪数論 と,刑 罰量定論 としての罪数論 とを分けて論

述 した。 この二つの理論は,そ れぞれ合埋性 を持 っているが,い ずれも

罪数の本質を把握 してはお らず,し たがって,罪 数の諸問題の関係 を論

理的に整理することがで きないのである。

罪質論 と刑量論の対立は,刑 事古典学派 と刑事実証学派の犯罪観念に

おける対立の罪数論上の反映である。古典学派は,非 決定論に立脚 し,

自由意思を持 った理性人を理論の前提 としてお り,外 部的 ・現実的発現

である各犯罪行為お よびその結果に着眼 しているので,い わゆる行為主

義 ・現実主義 ない し客観主義 を採ることになる。実証学派は,決 定論 に

立脚 し,処 罰されるべ きは素質と環境 に宿命的に決定 される犯罪行為で

はな く,社 会的危険性,最 終的には危険性 をもっている犯罪者自身であ

る と認識 している。両派の対立は,一 言でいえば,行 為本位論か,そ れ

とも行為者本位論かの対立である。それらの問題点 に対 して本書が犯罪

構成 概論で した分析は,そ れらの罪数論についても当てはまる。

犯罪構成系統論の観点か らすれば,行 為本位論 と行為者本位論はいず

れ も片面的なものであり,し たがって誤 ったものである。それらは犯罪

構成 という有機的系統に統合されて,犯 罪の認定お よび量刑の根拠 とな

らなければならない。罪数問題が発生するのは,一 人が…つ以上の犯罪,

す なわち数罪 を犯 したことか ら,い かに刑法の法定犯罪構成 を適用 して

犯罪を認定 し,彼 に対する量刑を行 うかが問題 になるか らである。彼に

よって実行 されたのは一罪ではな く数罪であるため,犯 罪の社会危害性

は増大 してお り,か つ,犯 罪者の危険性 も増大 している。 したがって,

定罪量刑時においてこれらの状況 を全面的総合的に考慮 して,正 確な処

理 をしなければればならない。 ここでは,ま ず…罪 と数罪の区別を明確

にすることによって,犯 罪者の行為が…罪か数罪かを決定 しなければな

らず,そ れを基礎 に,さ らに数罪を犯 した犯罪者の刑罰適用の問題 を解
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は・改革開放の後・人々が西側の刑法理論 と経験 を重視 し始め,過 去の

ロシアのみを模範 としてきた姿勢 を改めたか らである
。

しか し・ 日本の罪数論は,先 天的欠陥 をもってお り
,行 為者本位論 と

行為本位論の新旧両派の対立が,は じめか ら罪数論 をして重要な理論的

岐路 に立たせている。多元的犯罪論体系およびその形而上学の思考方式

は・罪数論の研究を してだんだん と煩雑にさせている
。私は研究 を進め

るにつれて・もしその軌跡に乗ったら必ず行 き詰 まって しまい
,し たが

って,新 しい道 を模索 しなければならないことに気づいたのである
。

1.罪 数の本質

罪数の研究においては,立 脚点の違いによって,い わゆる犯罪形態論

(罪質論)と 刑罰量定論(刑 量論)の 争いがある。前者は刑事古典学派

の応報論 または客観主義の立場に基づいた ものであるが
,罪 数は本質 一ヒ

犯罪論 に属するものであ り,数 の観念を犯罪の違法行為の客観状態へ適

用 したものであ り,し たがって,そ れは犯罪形態の問題であ り,刑 罰の

適用は犯罪の個数に従属する問題であると捉えている。 したがって,犯

罪 自体の個数の問題を研究すべ きだと主張する。後者は,刑 事実証学派

の主観主義の立場に基づ いた ものであるが
,刑 罰の対象は,侵 害 された

法益の個数あるいは犯罪構成事実ではな く,行 為者の反社会性格である

と認識する。罪教の状態お よび個数自体は重要でな く
,刑 罰の適用に関

連 してこそ・意義 をもつ と認識する。そ して,一 罪か数罪かは,刑 罰の

適用上 どのように処断す るかによって決 まる問題だとする。したがって,

罪数は本質上犯罪論 には属 さず,刑 罰論 に属するので,刑 量論すなわち

刑罰量定論 と称す ことがで きるとする。台湾の学者周治平は
,以 下の よ

うに言 う。「罪数論の本質に関 して,学 説上以前か ら争いがあるが
,お

よそ 「犯罪本質観」 と 「科刑目的論」が対立 してお り
,妥 協 を得るに至

っていない。犯罪本質観の論者は,法 律が規定する処罰は罪数によって

異なってお りsだ か ら罪数論は一つの重要な犯罪形態であるとする
。換

言すれば・罪数論は犯罪理論の一一部分であるということになる。科刑 目
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生教授 は,以 下のように述べ ている。「一一事不再理は,証 拠同一・行為

同 一であ り,具 体的に同一犯罪であるか否かを決める必要がある。そこ

では,手 続法の優位お よび適正手続の保障が強調 されているが,検 察官

の訴追裁 量お よび分割起訴 を抑制するその機能からみれば,… 種の罪数

論である といえな くもない」〔9)。これ と相反 して,ド イツ ・日本の大陸

法系の刑法理論 にあっては,罪 数の研究は,重 要な地位 を占めてお り,

刑法総論の一つの重要問題であ り,学 者たちの研究の重点の…つである。

旧ソ連の刑法は,も ともと刑罰論中で数罪併罰の問題に付随 して罪数問

題に言及す るにす ぎなかったが,60年 代後半に至って,罪 数問題 を数罪

併罰の問題か ら分離 させて,そ れを犯罪論に位置づけて研究するように

なった。1996年 ロシア連邦刑法典は,初 めて刑法典に専ら罪数問題 を規

定 した条文 を設け,そ の17条 は次の ように定める。「① この法律 の異 な

る条文 または同一条文の異 なる項 に定 め られた二つ以Lの 犯罪 を実行

し,そ の行為者がこれ らの行為のいずれについて も刑を言渡 されていな

い場合 には,数 罪 となる。数罪 を犯 した場合,そ の行為者は・この法律

の相応する条項に基づ き,実 行 した犯罪ごとに責任 を負う。② 一つの行

為(不 作為)に,こ の法律の二つ または二つ以Lの 条文に定める犯罪要

件が含 まれる場合 も,数 罪 とす る。③ 一つの犯罪が…般規範および特別

規範 によって規定 されている場合は,数 罪にならず,そ の刑事責任は特

別規範 に基づいて決定 され る」。刑法上,数 罪の概念は犯罪論 によって

定められているので,こ のような初めての試みは,「 数罪」概念の限界を

画定す るにあたって重要な参考価値 を有 している。

わが国の刑法理論は旧ソ連に由来 し,そ のために罪数の研究状況はソ

連 とほぼ類似 している。80年 代初期 に出版 された刑法教材では,ま だ罪

数 と数罪併罰が分離 されていなかったが,80年 代後半の刑法教材で,犯

罪論で罪数問題が取 り扱われるようになった。 このように体系上の位置

づけに関 してはfソ 連 の影響が大 きいが,理 論その ものに関 しては・む

しろ日本の影響が遙かに大きい。それは,一 面においては,日 本の罪数

論が旧ソ連のそれ に比べて発達 しているからであ り,も う…面において
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徹 とを対立 させる人もいるが,い ずれ も妥 当な見解ではない。政策執行

はまさに正確な法律執行のためであ り,正 確 な法による定罪のためでも

ある。

党 と国家は,長 期にわたる犯罪闘争の実践の中で,一 連 の政策方針 を

制定 し,そ の一つが,基 本的な刑事政策である。例 えば,懲 罰 と寛大を

結合する政策がそうである。 また一つは,各 時期の闘争情勢 に応 じて提

出 した政策であ り,例 えば,現 在の法により重 く早く懲罰処理する方針

がそうである。 また…つは,各 種犯罪 に関する具体的な政策であ り,例

えば・経済犯罪 についての 「…に断固 と,二 に慎重正確に」という原則,

薬物犯罪についての 「三禁を並行 して進め.流 通 を食い止め,厳 格 に法

を執行 し,症 状 と病原を同時 に治す」 という取締方針
,集 団犯罪につい

ての「早期的,小 規模的,積 極的,厳 格で迅速 な処理」 とい う方針 など

がそうである。 これらの政策方針は,法 律 を適用 した定罪にとって,重

要な指導意義 をもっている。

刑事政策のほか,例 えば宗教政策 ・少数民族政策 ・香港マカオ住民の

政策 ・外交政策なども,宗 教 ・少数民族 ・香港マカオ住民 ・外国人など

に関連する刑事案件の処理 にとって,指 導的意義 をもっている。

いわず とも明らかなように,党 と国家の総路線 ・総政策は,我 々の立

法 と司法を含んだ 一切 の作業を指導する総方針である。 したがって,窮

極のところ,定 罪 も必ずそれらを根拠 としなければならない。総路線.

総政策に反 した罪の認定は,そ の正確性が疑われ ざるをえない。

第5節 罪 数 と定 罪

罪 数 とは,犯 罪 の 個 数 を指 し,す な わ ち 一一個 の 罪 また は 数個 の罪 を指

す。西側諸 国の中で英 米法系 の刑 法理論 で は,罪 数 問 題 の 進 ん だ研 究 は

少 ない 。 ただ …事不 再理 の原則(doublejeopardy)に 関 連 して,罪 数 問

題 に論 及 す る場 合 もあ る。 なぜ な ら,同 原 則 は 同 … の 犯 行 につ い て 重複

の 起訴 を禁ず る とい うものであ るが ,そ の判 断 にあ た っ て は,果 た して

同 …犯 行 とい え るか 否 か が問題 となるか らで ある。台 湾刑法学 者の陳朴
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か 「生産破壊罪」で生産隊長 ら3入 を懲役に処 した。 この結果は後に是

正されたが,そ の劣悪 な政治的影響 は甚だしく大きい ものであった。

人民群衆の争議事件 を処理するには,誘 導 を原則 とすべ きであり,安

易に高圧手段 を使 うべ きではない。 もちろん,既 に刑事法に触れ重大な

結果 を惹起 し,法 に従って懲罰すべ き犯罪者については,法 により定罪

をすべ きである。 しか し,処 罰範囲を限定すべ きであ り,ご く少数の首

謀者 を懲罰す るべ きである。 もし人民群衆の騒動が敵対勢力に利用 され

て.;動 に発展 し,ま たは国家安全を脅かす重大事件 に発展 したな らば・

矛盾の性格 も変わって全体的にみれば人民内部の矛盾 といえな くなるの

である。 しか し,こ の種の案件を処理するにあたって も,二 つの異なる

性格の矛盾 を厳格 に区別 して処理すべきであり,多 数の利用者 と一般に

欺隔 を受 けて利用 された人民群衆 とを厳格に区別すべきであり,こ の人

民群衆 に対 して独裁手段 を用いてはならない。同時に,少 数 を罰 し多数

を教育するとい う原則 を堅持 し,刑 事法に触れ,危 害重大なごく少数の

犯罪者のみを処罰すれば足 りるのである。

この種の案件 を処理するためには,唯 物弁証法の矛盾分析方法を運用

するのに特別な注意 を必要 とし,事 物の発展過程 中の各発展段階上の矛

盾の特殊性を分析する必要があ り,各 発展段階の矛盾の各方面を分析 し,

主要な矛盾 と矛盾の主要な面 を分析 し(事 物の性質は支配的地位 を有す

る矛盾の主要な面が規定するものである。),ま た矛盾の主要な面 と主要

でない面の逆転 に注意する必要があ り,そ うすることによって,初 めて

案件事実の矛盾 した性 質を正確 に認定することができ,敵 対関係の矛盾

と人民内部の矛盾 をはっきりと区別 して定罪の正確性 を保証することが

で きるのである。

(4)定 罪 は,必 ず党 と国家の政策方針に基づかねばならない。

定罪の際,党 と国家の政策 を貫徹 しなければならないのは,刑 法 自体

が政策に基づいて制定 されたものであ り,ゆ えに政策に基づいて適用 さ

れるべ きであるからである。現在,法 に基づいて罪を認定 しさえすれば

よく,政 策を執行する必要はない と主張する人や,法 の遵守 と政策の貫
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は父親か ら虐待 された子供が親 を罵 るものである
。 これ らのすべてを反

動標語 として処理す るには問題があろ う」㈹。法律の規定は抽象的であ

るのに対 し,実 際の状況は非常 に複雑である。 したがって,形 式主義的

に法律の規定 を理解するのではな く,法 律の精神の実質を掌握する必要

がある。 これは・法があって も従わないということではな く
,ま さしく

正確に法律 を執行することであ り,法 律の中の人民の意思 と要求 を実現

することである。特 に,人 民内部の矛盾に由来する騒乱 ・騒動あるいは

その他の…般的違法行為を処理するときには,こ の点に注意する必要が

ある。実践の中には,人 民内部の矛盾が激化 して事件に発展 したものが

少な くない。 この類の案件 においては,往 々に して双方に一定の責任が

ある。特に注意するに値するのは,官 僚主義 ・強迫命令 ・腐敗現象 ・不

正風紀などによって惹起 される群集不満が産み出す矛盾が
,さ らに激化

して事件 に発展 した場合であ り,こ の種の事件 に対 しては簡単 に割 り切

ってはならず・事件発生の原因と背 景を分析せず に
,是 非の分別な しに

刑法 を適用 して処罰するのは適切でないのである。例えば,湖 南省淑浦

県の某炭鉱が建設 より操業を始めて以来,い かなる環境保護 と汚染防止

措置 をも採 らず,な すが ままに廃物 ・廃水 を排出 し,爆 破工事 を行い,

電線 を架設 し・現地の農 業環境 を して重大な破壊 をなさしめた。鉱井に

よって昼夜停 まることな くポ ンプで水を吸い上げたため
,こ の 一帯地 下

の多 くの湾洞の石灰岩地質の構造 を破壊す るに至 り
,落 盤を造 り出 し,

堤防を断裂 させ,飲 用水が枯渇 した。付近の一二つの生産隊の土地にはあ

わせて八箇所の亀裂があ り,断 面 は200メ ー トル強にもな り,深 くて底

が見えない程である。ある農民の住居の壁 には亀裂があ り
,廃 水によっ

て農田が汚染 され,560強 の稲田が生産で きな くなった。1983年4月4

日,周 囲の群集が耐えかねる状況の下で,50余 人の者が生命財産の安全

に重大な脅威 を与 えていた地面上の電線柱 を鋸で切 り
,電 線 を切断 し,

さらに渓流 を塞 ぎ,潅 概に重大な影響 を与えている橋の盛 り土 をそ り落

とした。事件が発生 した後,県 党委員会の政法担当の某指導者は公安検

察司法など六つの部門の人員を連れて現地調査を行った ヒ
,あ ろうこと
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認識 を情勢の発展 に合わせるよう努力すべ きである。 もし認識が実情の

発展に立ち遅れた ら,往 々に して誤 った定罪 を招 くであろう。 これは避

けるべ きものである。

(3)罪 の認定にあたっては,性 格の異 なる二種類の矛盾 を厳格 に区

別 して,適 正に処理 しなければな らない。

性格の異なる二種類の矛盾を厳格に区別 して,正 確に処理することは,

党 と国家が一貫 して堅持 している方針である。

わが国は人民民主独裁の国家であ り,人 民 に対 して民主 を実行 し・敵

に対 しては独裁を実行す る。人民 に対 しては寛大であ り,敵 に対 しては

断固 とした態度 をとるべ きであることは,わ が国の性質に由来するもの

である。 この原則は,我 々の刑事立法の中にも現れている。我 々が刑法

を適用する場合fこ の基本精神 を掌握 しなければならない。定罪をする

場合,必 ず過誤 と犯罪s一 般の違法行為 と犯罪,党 規 ・政規 ・軍規の違

反行為 と犯罪 を区別 しなければならず,二 つの違 う性質の矛盾 を混同さ

せてはならない。1961年 の困難な時期 においては,司 法機関は情状軽微

な万引やスリを窃盗罪 として処罰 し,実 情に対す る不満を漏 らしていわ

ゆる 「反動標語」 を書いた人たちを反革命罪 として処罰 した。党中央は

この問題 を十分に重視 し,早 速 に指摘 して是正を した。当時,彰 真が公

安部党組織に対 して行った次の指示には,深 い教育的意味が含 まれてい

る。「公安機関は,反 革命 とその他の刑事犯罪 に対する部 門である。二

つの異 なる性質の矛盾 を区分す る必要があ り,独 裁の手段 を用いて人民

内部の矛盾 を処理 してはな らない。最近,一一一部の群集の中で万引やスリ

をする人が現れているが,こ の問題は教育的方法 に従って解決するべ き

であ り,簡 単 に独裁的手段 を用いて鎮圧する問題ではない。一部の党委

員会は,公 安部門に対 して強力な手段 を期待 しているが,こ の姿勢は間

違 ってお り,・ … 我 々は,ヒ トラーではないのである。労働者農民,学

生などの大衆 に対 して独裁的手段 を駆使 してはならないのである。いわ

ゆる反動標語 も必ず分析する必要があ り,あ る者は幹部 ・群衆が上層部

に対 して批評意見を述べ たものであ り,聞 くところによれば,あ る もの
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対犯罪闘争の全局面に占める地位 と意義 を分析する必要がある
。戦略的

視野から定罪問題 を考慮すべ きである。なぜ なら,全 局が まさに大 きな

社会統制であ り,そ して各具体的案件は大統制の組成部分にす ぎないの

であ り・それを大 きな社会統制の中に置いてこそ
,初 めてその性格 と地

位 を正確に認識することができるのであ り,当 面の情勢 におけるこの種

の問題 に対する党 と国家の政策方針 を正確に理解することができるので

あ り,よ って政策方針に基づいて,法 律を正確 に適用 して定罪す ること

がで きるのである。例 えば,刑 法383条 は,以 下のように規定する。「個

人による横領額が5000元 未満であ り,情 状が重い ときは,2年 以下の懲

役 または拘留 に処する。情状が比較的軽いときは,そ の所属する組織体

又は上級の主管が酌量 して行政処分 を与 える」。 この条文 を適用 して

5000元 未満の横領事件 を処理する場合,情 状の軽重をいかに認定す るか

は,当 時の政治情勢か ら出発する必要があ り
,特 に反腐敗闘争の情勢か

ら出発 して・党と国家の横領,腐 敗 に関する政策方針 を根拠に してこそ,

初めて有罪無罪の境界 をはっきりと区分することがで き
,正 確 に定罪を

することができるのである。実情か ら出発 して定罪することを 「事実が

根拠であ り,法 律が基準である」 という基本原則に違背 して もよいこと

だとする理解や,情 勢が必要 とすれば,案 件事実が刑事法に抵触す るか

どうか・法定犯罪構成に符合するかどうか を顧みず
,任 意に定罪 しても

よいとす る理解は,「情勢から出発する定罪」を歪曲 した考え方である。

情勢から出発するという場合,そ の範囲は国際情勢,全 国情勢あるい

は特定の都市 ・地区の情勢を含む。情勢の性格からいうと
,政 治情勢.

経済情勢 ・治安情勢,あ るいは特定の犯罪(例 えば薬物)の 情勢を含み

っる。いかなる情勢か ら出発すべ きかは,具 体的状況に基づいて決める

ことである。 ここでは,全 局 と局部 ・全体 と部分の関係 を正確に処理す

る必要がある。両者に矛盾が発生 した場合は,一 般に局部は全局に服従

し,部 分は全体に服従することが要求 される。

情勢が事物の発展変化の状況 と趨勢である以 上,い かなる情勢であろ

うとも,み な可変的であ り,情 勢の変化 に密接 に留意 しながら
a自 己の
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実情の変化に応 じて認識 を変化 させることを求めてお り,弁 証法の真髄

は,具 体的問題の具体的分析なのである。例 えば,重 罰が よいのか,そ

れとも軽罰が よいのか。 これは中国の歴史上何 千年 にわたって論争 して

きた問題であるが,実 際の状況か ら離れては答 えがでない問題である。

我々はどうして も実情か ら出発 しなければならないのであ り,具 体的情

勢から出発 し,政 策方針 を決定 し,具 体的情況から出発 して,党 の政策

方針を理解お よび執行すべ きである。具体的情況か ら出発 してこそ初め

て,正 確 に党の政策方針を理解することがで きるのであ り,党 の政策方

針 を正確 に執行することがで きるのである」〔%ま た,次 のよっに吾 つ。

「我 々の党 は,こ れまでず っと…貫 してf実 情 に基づいて任務 と政策方

針を提出 して きたのである」。「実情が任務,方 針,方 策を決定する。こ

れは政治についていえることであるがs法 律 も政治の 一部分である。だ

か ら司法 も同様 に,当 面の情勢 ・政策に配慮 しつつ,法 により物事 を処

理する必要がある」㊨。董必武 も,次 の ように指摘する。「一部の審判人

員の認識は,客 観的情勢の発展 に追いつかず,彼 らが事件 を処理する際,

政治情勢の変化に応 じて党の政策を貫徹 し,法 による寛大な処理 と法に

よる厳格な処理の限界を把握することを苦手 としている」%こ れ らの

論述 は,以 下のことを表明 している。実情は,定 罪に対 して直接的決定

作用を及ぼす ものではな く,政 策方針の制定 を通 じて定罪に対 して影響

を与えるものである。情勢が変化すれば,政 策方針 もまた相応に変化 し

なければならず,変 化 した情勢を認識するに到って初めて,政 策方針 を

正確に理解 し,執 行す ることがで き,正 確に法律 を適用 して定罪 し,よ

って定罪の正確性 を確保することがで きるのである。

定罪が情勢か ら出発す ることは,こ れは戦略上から考慮する ものであ

る。唯物弁証法 に基づいて見てみると,い かなる案件事実 も,一 つの相

対的に独立 した社会統制であると同時 に,普 遍的世界の構成部分でもあ

る。 このため,こ の統制に対す る認識は,当 該統制の要素 ・構成 そ して

全体性能を深 く分析す るほか,さ らにこの統制 を当面の情勢(主 に政治

情勢,特 に治安情勢である)の 中へ入れて考慮する必要があ り,そ れが
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と高める過程である。また,刑 法の全条文を熟知 し刑法規定の各法定犯

罪構成 を把握 している司法関係者にとっては,法 律 を用いて事件の内容

を分析 ・判断す る過程で もある。なぜ なら
y彼 らの事件の内容の分析 と

総合は,決 して事実 を孤立 させて考察するのではな く
,常 に法律知識の

指導の下で考察するか らである。彼 らは事件 の内容 に対 して分析総合す

る際 常に法律知識 を用いて対照 ・比較および判断 を行 うのである
。 こ

のため上述 した二つの過程は,同 時進行するものなのである。 これが_

つの複雑な思考活動の過程であ り
,こ の過程は多元的 レベルの反復経過

を要 し・自己の認識に対 して反復 して修正 を進めることを不断に必要 と

するのである。概念 ・判断そ して推理 を経て
,最 終的に実際に合 った結

論 を下すことがで きる。

(2)定 罪は実情 〈形勢〉から出発 しなければならない
。

実情 〈形勢〉と定罪の関係について,様 々な違った認識がある。定罪

は実情か ら出発すべ きか どうかに関 して も
,相 反する二種類の意見があ

る。

実情 〈形勢 〉とは,事 物の発展変化の状況 と趨勢 を指す
。事物の多様

性が実情の多様性 を決定 し,ゆ えに各種各様の実情がある。定罪 と関係

する実情は,主 に政治情勢 ・経済情勢および治安情勢であ り
,三 者の問

には内在的関係がある。経済情勢は,最 も基本的なものであ り,窮 極の

ところ,そ れが政治情勢 を決定する。治安情勢は,政 治情勢の一部であ

ると理解することがで き,そ れは政治情勢 と経済情勢の制約を直接受け

るものである。ただ し三者の間には相互関連 ・相互作用の関係が存在 し

ているのである。

定罪は実情から出発すべ きだというのは,定 罪問題 を考慮あるいは処

理する時に・実情 を起点 とする必要があることをい うにす ぎず
,実 情 を

定罪の根拠および基準 とすることを意味す るものではない。定罪の根拠

はあ くまで も案件事実であ り,定 罪の基準 はあ くまでも刑事法律である。

実情は単に法律 を適用 して案件事実を分析判断する時に
,必 ず考慮 しな

ければならない出発点 にす ぎない。彰真 は,こ う指摘す る。「唯物論 は,
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性質特徴お よびその相互作用の方式 を分析 し,各 段 階の副次系統の要

素.構 成 と性能および各段階の相互関係 を分析する必要がある・ もし犯

罪構成事実が一つの複雑な系統,例 えば共犯 ・犯罪集団などであるなら

ば,そ の構成の特殊形態を分析する必要がある。以上の ように,系 統分

析の上でさらに系統総合を行 う必要があ り,系 統分析 された諸要素 ・内

部構成 ・発展過程 を,そ れ らの内在的関連に従 って有機的に統一 させ,

よって系統の構成要素 ・内部構成 と全体性能 に対す る認識 を形成 させ,

それらを新たに 一つの有機的統一・体,動 的複雑な系統に組み直 し,か つ

当該系統 とその周辺環境 との相互作用の中でその全体的性格 を捉え,よ

って系統 に対する全面的で思慮深い本質的認識を得るのである。 こうし

て,こ の犯罪徹 事実がどの法定犯罪徹 に符合するか・ どの犯罪を構

成するのかを確定 し,併 せてその犯罪構成の具体的形態,ど のような犯

罪 を構戒 するのかを確定す ることがで きる。実践において,こ の案件事

実 に対する系統分析 と系統総合の過程は,往 々 一時的に完成するもので

はな く,反 復 と不断に修正する必要があ り,そ うすることによって・比

較的納得で きる結論 を下すことがで きるのである・

系統分析 と系統総合を進めているときに,同 時に帰納 と演繹 を結合す

る論理分析方法 と矛盾分析方法 に注意すべ きであ り,具 体性から抽象へ,

また抽象から具体性へ とい う認識過程 を自覚的に把握 し,不 断に経験 を

積み重ね,自 己の思考能力 を高め,も って案件事実の分析判断 を次第に

完全 なる ものへ と向かわせ るべ きである。

案件に対 して基本的判断をな して,そ の犯罪構成種類 と具体的形態 を

肯定 した後 も,同 様 に刑法の総則 と各則の関連する条文を根拠 に,事 件

に対 して今一度全面的総合的な分析検討を進める必要がある。 もし事件

の基本判断 を覆 しうる疑問点があれば,さ らに研究を進めて相応の修正

をなす必要があるだろう。いかなる疑問点 もない と確定 した後,初 めて

最終結論 をなすべ きである。

分析 と総合の過程は,ま さに事件の内容 に対する科学的抽象と概括の

過程であ り,す なわち事件の内容 に対する感性的認識 を,理 性的認識へ
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犯罪の種類(例 えば強盗罪か窃盗罪か)s犯 罪の形態(単 独犯か共犯か ,

未遂か既遂か)お よび罪の軽重(情 状が重いか軽いか)な どの問題 を含

む。 これは,よ り複雑な判断過程である。

定罪の第一・歩であれ第 二歩であれ,す べて法定犯罪構成が判断の根拠

(基準)と なる。第一歩の判断は比較的簡単であ り
,主 に系統分析 と系

統総合の方法を用いる。 まず判断者が掌握 している各種法定犯罪構成の

観念をもって・事件の内容 を分析判断する指導形象 としつつ
,事 件の真

実がそのいずれの犯罪構成 に最 も近寄 っているかについて大 まかな把握

を した ヒで,当 該犯罪構成 に照 らして,案 件事実が主体 ・客体 ・主観面

と客観面の要素を備えているかどうかを分析する
。 もしその中の一一つあ

るいは 二つ以 ヒの要素が欠けているならば
,法 定犯罪構成 に該当 しない

と初歩的に認定 しうる。もし四つの要件がすべて満たされているならば
,

その構成 と全体性能 を深 く分析 し,一 歩進んでそれが法定犯罪構成 に符

合 しているかどうかを確定すべ きである。いかなる法定犯罪構成 にも符

合する可能性 を排斥 した後は,犯 罪の不成 立を躰 的に醗 で きるが
,

しか しなが ら,今 度 全体的な考察 を進めて
,事 件全体 に対 して全面的

に深 く細部に至る分析 を進めた上,最 終的に犯罪不成 立の結論 を下すべ

きである。

また,初 歩的な考察によって,単 一または複数の犯罪構成に大体該当

している と綻 で きる場 合,さ らに進んでぢ巳罪の成立 を否定す る事情 ,

例えば刑法の規定する正当防衛 ・緊急避難および刑法13条 但書の 「情状

が著 しく軽 く,危 害が大 きくない」事情の存否
,あ るいは刑法総則の刑

事責任 を否定する事情の存否などを考察する必要がある。犯罪の成立 を

否定す る事情 または刑事責任の追及 を否定す る事情が存在 しない と判明

すれば,当 該行為が単…または複数の犯罪構成に該当 していると確定 し

うる。 この場合,案 件事実 に対 して,さ らに深 く細かな分析研究を再び

行 う必要がある。まず案件 に対 して系統分析 をし,犯 罪構成事実系統内

部の各要素の性能およびそれらの結合方式を分析 し,各 要素が系統全体

の中の地位 と機能 を分析 し,系 統の発展過程の各段階における各要素の
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3.定 罪の方法

マルクスは,「 法律 は普遍的な ものであ り,法 律 をもって確定すべ き

事件は個別的な ものである。個別的現象 を普遍的現象へ と帰納するには

判断 を要する」 と述べている。定罪の問題 は,ど のようにして具体的案

件 に法律 を適用するかの問題であ り,事 件の性格 に対す る判断の問題で

ある。ゆえに定罪の方法を研究するということは,ま さにどのように事

件の内容 を判断す るか という方法の研究 なのである。

定罪は,犯 罪構成系統 〔システム〕論のmつ の有機的組成部分である。

したがって,犯 罪構成 系統論の方法論が,す なわち定罪の基本方法なの

である。定罪の全過程は,必 ず唯物弁証の思考方法 を遵守 し,す なわち

弁証法の矛盾分析方法 を用いなければならない。主に系統分析 と系統総

合の方法がそれであるが,帰 納 と演繹 を結合する論理方法や具体的事実

か ら抽象へ,ま たは抽象から具体性へ という弁証思考方法 もそれに含 ま

れる(詳 細は第8章2節 を見 よ)。 正確 な定罪 をするために・これ らの

方法 を応用す る時,以 下の問題点に注意 しなけれはならない。

(1)正 確な定罪の鍵

正確な定罪の鍵 は,ま ず司法機関が審理する案件事実が法定犯罪構成

に符合す るか どうか,お よびどのような法定犯罪構成に符合す るのか,

これを明 らか にすることである。これは,定 罪の二つの密接 に相関する

足懸 りである。

定罪の第一歩 としては,司 法機関が審理するところの案件事実が法定

犯罪構成に符合す るか どうかを明 らかに し,犯 罪の成否,有 罪か無罪か

の問題 を解決 しなければならない。 もし符合 しないのならば,犯 罪は成

立せず,無 罪を宣告すべ きであ り,定 罪過程はここで終了することにな

る。

もし符合す るならば,定 罪過程はさらに継続することになる。この場

合,第 二歩すなわちいかなる法定犯罪構成に符合す るのかを明 らかにし,

いかなる犯罪 を構成 するかの問題 を解決 しなければならない。前の部分

で指摘 したように,い かなる犯罪 とは,ど のような犯罪であるかを指 し・
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することを指す。厳粛 と慎重 を結合するという原則 は
,定 罪時 に人民 に

対する高度の責任感 を要求 し,人 権の保護を主要な地位 に置 くことを要

求する。同時に・人権の保障をも重視 し,ど ちらに偏るのも適切ではな

い。国民党統治時期 に進められた 「仮に三千人を誤
って殺 しても,一 人

も見過ごすべからず」 とい う反動的方針は,人 類史上に残 る悲 しむべ き
一頁であ り

,そ の手法は,人 権 に対するや りたい放題の踏みに じりであ

り,人 の尊厳 に対する極度の軽視であった。 しか し
,他 方,も し真正の

犯罪 に対 し無原則に寛容 を加えるならば,彼 らの人民 に対する欲 しいま

まの残虐 と暴力行使 を放任することとな りrこ れ も国民党の反動方針 と

同 じ帰結にな りは しないか。反人民の犯罪 に対する仁慈は
,ま さに人民

に対する残忍であ り,こ れは自明の理である。 このため,厳 粛 と慎重は

必ず結合 しなければな らない し,人 権保護 と人権保障 とは統一一されなけ

ればならない。 この方針 に対 して,い かなる片面的な理解あるいは解釈

をすることも許 されない。 さらに,実 践 において片面的にその 一方面だ

けを強調することは,な お さら許 されない。

我々は・原則 は出発点ではな く,実 践の産物である と考える。実践か

ら生 まれたものだけが,実 践 を指導 をす ることができる。上述 した裁判

の基本三原則はaわ が国の司法実務の数十年来の豊富な経験 を総括 した

ものであ り,正 確 な定罪を保障す る上で重要な指導的意義 を有 し
,定 罪

に際 して司法機関が厳格 に遵守 しなければならない準則である
。これ ら

の原則は,裁 判の共通原則であるが,定 罪の特有の原則ではないゆえに,

定罪の基本原則 とすべ きではないとい うならば,同 じ論理 を推 し進めて

い くと,こ れ らの原則は量刑その他の裁判内容の基本原則 にもならない

はずである。 とするならば,こ れ らの裁判に関す る共通原則の根拠はど

こにあ り,ま た,そ れ らの指導的意義は どこにあるのだろ うか
。個別性

から離れて,普 遍性は存在 しえない。定罪量刑 など個々の裁判内容か ら

離れて抽象的に裁判の原則 を論ずるのは,た だの空論である。
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何人であろうとも彼 をえこひい きし,取 り成 し,か ばってはならない。

違反 したならば,誰 であろうとも,一 律 に責任 を追及すべ きである」。

定罪において,法 律の前で平等であるという原則は,社 会主義民主と

社会主義法制の必然的要求なのである。

(3)厳 粛 と慎重 を結合する原則

当初,こ の原則は,反 革命分子粛正運動の方針 として提 出されたもの

であるが,そ の主たる意味は,警 戒心 を強め,反 革命分 子を放任すべ き

ではな く,偏 差 を防止 し,善 人へ罪をなす りつけるべ きでない というも

のであった。その後,こ の原則は,他 の刑事犯罪にも適用 され・刑事犯

罪の処罰 には慎重性,正 確性,厳 格性が必要であることを意味するよう

になった。経済犯罪の処罰 において も,「 一に断固たること・二に慎重

であること,正 確であること」 という原則があるが,そ の実質は・やは

り厳粛 と慎重の結合 を堅持することである。すなわち,断 固たると同時

に,慎 重な処理 をな し,推 敲することによって,誤 った処理 を防止 し・

善人に罪 をなす りつけることを防止 しなければならないのである。刑事

事件 を処理するにあたっては,国 家安全 を危害す る案件であれ,普 通刑

事案件であれ経済犯罪案件であれ,重 大犯罪案件であれ軽微犯罪であれ,

定罪時にみな厳粛 と慎重 を結合する原則を堅持すべ きである・犯罪者を

放任すべ きでない と同時に,善 人に罪 をなす りつけてはならないのであ

る。 もし刑法が両刃の剣だとすれば,定 罪は,そ の ような性格が最 も顕

著 に現れる場 といえよう。定罪 は一一面 では,国 家利益 と人民の基本的人

権を保護iするが,他 方,被 告人の生命 ・自由 と財産を剥奪す るのである。

有罪判断をなす ときには,無 事 を害す る危険性 を潜めてお り・無罪の判

断 をなす ときには,犯 罪者 を野放 しにする危険性 を潜めている。それゆ

え,有 罪判断 と無罪判断のいずれも,厳 粛であると同時に慎重であるべ

きである。いわゆる厳粛 とは,有 罪あるいは無罪の判断 をなす ときに・

断固 として動揺 しないこと,有 罪を無罪 とせず,無 罪を有罪 としない こ

とを指す。いわゆる慎重 とは,有 罪あるいは無罪の判断をなす前に必ず

慎重に,深 く熟慮 し,反 復推敲 をし,多 方面の論証 をし,正 確 さを追求
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利 を持 たない。定罪が法律を基準 とす ることは,罪 刑法定主義の必然た

る要請である。

(2)法 律の前で平等である原則

これは刑法の基本原則であ り,当 然に定罪の原則でもある。この原則

を刑法についていえば,最 も重要なものは,定 罪時に平等 に法律 を適用

すべ きであるとい うことである。この原則は,事 実 をもって根拠 とし,

法律 をもって基準 とする原則 とは,統 一・的なものであ り密接関連す るも

のである。彰真は 「市民が法律の前で平等であることは
,憲 法に定め ら

れた ものである。たとえ誰であろうとも,彼 が罪 を犯 したならば,我 々

は公正無私であるべ きで,事 実を以って根拠 とし,法 律 を以って基準 と

し,法 に従った処理 をするべ きであ り,曖 昧であってはならない」 と指

摘 している。法律の前で平等であるという原則は,定 罪時 に,い かなる

人に対 しても,そ の貧富 を問わず,そ の職務の高低や身分 を問わず
,す

べて同一視 し,厳 格 に事実を根拠 とし,法 律上の関係する規定に照 らし

て処理 をし,刑 事法に触れるな らば,法 によって有罪 を認定すべ きであ

り,刑 事法 に触れないならば,断 固として無罪を認定するべ きであると

い うことを要求 している。すなわち,公 正無私であ り,厳 格 に法律 を執

行 し,私 情 に従わず,権 力の圧力に屈服せず,金 銭にへ りくだらない と

いうことである。彰真は,第5回 人民代表大会2次 会議上で,関 係す る

刑法など七つの法律草案の説明の中で,以 下のことを強調 し,指 摘 して

いる。「法 に違反 した犯罪者 に対 しては,い かに彼 の経歴が輝 か しく,

地位が高 く,功 労が多大であるとしても,な すが ままに任せておいた り,

かばった りしてはならず,法 により制裁 をすべ きである。我々社会主義

国家においては,言 行不…致 を許さず,法 律 を超越 したいかなる特権 も

許 さない」。1982年 の 「経済領域における重大犯罪の処罰 に関す る中共

中央国務院の決定」は,以 下の ように指摘 している。「経済を破壊 した

重大な犯罪者に対 しては,彼 が どの ような人であっても,ど の部職に属

していようとも,そ の職務の高低を問わず,す べて公正無私に厳格に法

律 を執行するべ きであ り,い かなる例外 も許すべ きではない。 さらに,
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でもある。

(1)事 実 を根拠 とし,法 律 を基準 とする原則

これは,わ が国の裁判の基本原則であ り,定 罪が必ず遵守すべ き最重

要準則でもある。

彰真は 「我 々の裁判原則はどの ようなものなのであろうか。一つには

事実をもって根拠 とし,法 律 をもって基準 とす るとい うことである・ も

う一つは,法 律の前で平等であるとい うことである」(31と述べている。

定罪は事実 をもって根拠 とすべ きということは,定 罪にあっては事実追

究の精神 を堅持すべ きであ り,案 件の客観的な実際状況 に基づいて定罪

を行い,主 観的な随意性 に反対 し,粗 末な対応 に反対することを意味す

る。「司法部門の事件の処理は,刑 事事件,民 事事件 を問わず,す べて

必ず事実 をもって根拠 とすべ きであ り,あ るならばある,な いならばな

い,多 ければ多い,少 なければ少ない,軽 ければ軽い,重 ければ重い と

し」,「罪であるか否かいかなる罪かは,ま ず事実 をもって根拠 としなけ

ればならない」剛。

事実をもって根拠 をなす ということは,案 件のすべての客観事実 をも

って定罪の根拠 とするということである。すべての案件事実 とは,有 罪

を証明する事実 と無罪 を証明する事実,重 罪 を証明す る事実 と軽罪を証

明する事実,被 告人に不利な事実 と被告人に有利 な事実 とを含む。要す

るに,事 実の全部であってその中の 一部分でない。任意に取捨 した り,

一面の事実 を重視 し,他 面の事実 を無視 した り,憶 測をもって客観事実

に代替 したりしてはならない。すべての事実を根拠に してこそ,客 観的

な判断がで きるであろう。

法律をもって基準 とすることは,厳 格に刑法 に照 らして定罪をすると

い うことである。被告人が罪を犯 したのか どうか,ど の ような罪 を犯 し

たのかなどは,全 て刑事法律の関係する規定をもって判断の標準 とすべ

きである。人による定罪,言 葉 による定罪,長 官の意思による定罪には,

断固として反対するべ きである。法律は,党 が全国の人民を指導 して制

定 した ものであ り,い かなる人 も法律の上 に自己の意思 を凌駕 させ る権
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部分的に不足する場合には,犯 罪 を認定すべ きでない。案件事実が明確

か否か,証 拠が確実か否かは,定 罪の内在的要請である。旧ソ連の定罪

概念は,定 罪を単に行為の諸要素 と法定犯罪構成の諸要件が完全に符合

することの確認であると捉 え,案 件事実の審査 と判断 を定罪の視野 から

完全 に排除 しているが,こ れは妥当でない。

事実の明確化,証 拠が確実充分であることを前提 に
,法 律 を正確 に適

用 し,厳 格に法律 を基準 として,事 件の性質について正確に誤 りな く確

定 しなければならない・こうして確定 された事件の性質に基づいて
,事

物 を正確かつ明確 に限界づけねばならない。有罪か無罪か,重 罪か軽罪

か・ある罪か他の罪か,集 団犯罪か一般共同犯罪か
,自 然人犯罪か法人

犯罪か,未 遂か既遂か等 については,正 確 な区別 ・限界づけが求め られ

ている。

善人を罰せず悪人を放置 しないことが,定 罪における基本的要求に対

する高度な概括であ り,定 罪の結果 を指す。善人を罰せず とは,ま ず無

罪 を有罪 とすべ きでないことを指 し,無 罪の市民 を犯罪者 とすべ きでな

いことを指す。同時に・軽罪 を重罪 とすべ きでないことも指す。例 えば,

窃盗を強盗 とすべ きでないことであ り,強 奪 を強盗 とすべ きでないこと

である。これ もある意味で冤罪 を負わせる結果 になるか らである
。いわ

ゆる悪人を放置 しないことは,ま ず有罪 を無罪 とすべ きでないことを指

し・犯罪者 を無罪の市民 とすべ きでないことを指す。同時に,重 罪 を軽

罪 とすべ きでないことをも指す。例 えば,強 盗 を窃盗 とすべ きでないこ

とであ り・強盗 を強奪 とすべ きでないことである
。ある意味で,犯 罪者

を甘やかす結果 になるか らである。

2.定 罪の原則

定罪の原則は,司 法機関が定罪時に遵守すべ き準則である。わが党 と

国家は・長期 にわたる犯罪闘争の豊富な経験 を総括 し
,次 の ような基本

原則 を打 ち出 している。それ らは,裁 判全体 にかかる原則であるが
,正

確 な定罪 を保障するためにも重要な意義 を有するため,定 罪の基本原則
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進んで違法性 と責任の存在 を判定 してt初 めて犯罪の成立 を認定す るこ

とがで きる。 これに対 して,ソ 連刑法にあっては,犯 罪構成 該当性 を備

えさえすれば,犯 罪は成立する。 ここから分かるように,犯 罪構成(構

成要件)の 二つの犯罪論体系における地位 と役割には大 きな差が存在す

るのである(原 因は犯罪構成の概念が違 うことにある)。

わが国の0元 的犯罪論体系においては,犯 罪構成 の定罪 における地位

と役割 は,旧 ソ連のそれと基本的に同じである・ しか し・犯罪構成系統

〔システム〕論の観点か らすれば,定 罪 は行為者の社会危害行為の要素

が法律規定の犯罪構成の具体的要件 と完全に符合することを単純 に認定

する作業ではな く,犯 罪構成を一つの有機的統一体 として捉えて,そ の

要素.構 造 ・機能お よびそれ と環境 との相互関係 ・相互作用 を深 く分析

した うえ,全 面的 ・総合的な判断を行 う作業でなければならない。

第4節 定罪に関する基本的要求,原 則および方法

1.定 罪の基本的要求

定罪の基本的要求 は,事 実が明確であること,証 拠 が確実で充分であ

ること,事 件の性格 を正確に捉 えること,善 人 を罰せず悪人を放置 しな

いことである。この要求を満たせば,iE確 な定罪であるといえよう。

定罪が正確であるかどうかは,二 つの方面か ら考量すべ きである。一

方 はt事 実が明確か否か,証 拠が確実充分か否かであ り,も う一方は,

事件の性格の把握が正確か否かである。事実が明確であること,証 拠が

確実充分であることが,正 確 な定罪の客観的基礎である・定罪 にあたっ

ては,ま ず これらについて判断 されねばならず,次 のような客観的真実

の原則が堅持 されねばならない。①事実が正確で,証 拠が確実充分な場

合 に初めて,法 に依拠 した有罪 ・無罪の判決を下 しうる・②証拠が不足

している場合 には,被 告人の有罪を認定 しえず,起 訴 された犯罪は証拠

の不足 を理由に成立 しないものとして,被 告 人の無罪が宣告されねばな

らない。③案件事実が部分的に明確で,証 拠が確実充分な場合には,法

に依拠 して有罪 ・無罪の判決を下すべ きであ り,事 実が不明確で証拠が
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「構成要件該当性,違 法性 ,有 責性の三要件 によって犯罪論体系 を組

み立てる三段階的犯罪論体系 を図に示す と
,r__図 の ようになる。図の中

で,右 に流れるとすべて犯罪不成 立となる。縦 に…直線に流れた場合に

のみ,犯 罪が成立する。例えば
,正 当防衛によって人を殺害 した場合を

例 にとると・構成要件該当性はあるので ,T→Rと 流れるが,Rの とこ

ろで違法性阻却事由によって右に流れて犯罪不成立 となる
。責任無能力

者が窃盗を行ったという場合 には,T→R-・Sと 縦に流れて くるが
,Sの

段階で右に流れて犯罪不成立になる」瑠。

上の図か ら,定 罪の過程がはっきりと分かるだろ う。この中で,構 成

要件は・極めて重要な役割を果た している。それは,定 罪の客観的基礎

であ り,定 罪の基本的出発点で もある。同時に,現 在 …般に,構 成要件

は違法類型であ り・ また責任類型であると認め られているので
,行 為が

構成要件 に該当 しさえすれば,そ れは違法性と責任 を具備 しているもの

と推定 されるのである。その意味で,構 成要件はまた,違 法性 と責任 と

い っ二つの犯罪要件 を結びつける機能を果た している
。 このため,日 本

の…一部の刑法学者は,上 述 した構成要件の機能を 「犯罪骨格の機能」で

あると称 している。 これが,ま さに構成要件の定罪 における地位 と役割

である。

旧ソ連の 一元的犯罪論体系 においては,行 為が構成要件に該当するこ

とが,刑 事責任の唯一の根拠であった。このため
,構 成要件該当性が犯

罪成立の唯 …の条件なのである。定罪の唯一の任務は,「 実行 された社

会を危害する行為の要素が,法 律の規定する犯罪構成の具体的要件 に完

全に一致することを認定すること」であ り,こ の具体的要件 とは,周 知

のように犯罪客体 ・犯罪客観面 ・犯罪主体 ・犯罪主観面 とい う四つの要

件 をいうのである。 もし社会危害行為の要素が法律の規定する犯罪構成

の具体的要件 に完全に符合するならば,犯 罪であ り,符 合 しないならば,

犯罪は成立 しえない。この判断は,そ の判断方法 と判断内容からいえば,

ドイツ,日 本の構成要件該当性 に対する判断 と基本的に同 じである
。 し

か し,ド イツ,日 本 などの国では,構 成 要件該当性の判断の後,さ らに
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違法性の判断は,実 際上,違 法性阻却事由の存否の判断にす ぎないので

ある。違法阻却事由を備えているならば,違 法でないため,犯 罪は成立

しないのである。

もし,違 法阻却事由がないならば,違 法であ り,犯 罪 を成立 させ る第

二要件つ まり違法性 を具備することになる。 この場合・引き続いて第三

の判断,す なわち責任 を有するか どうかの判断へ と進む。これは・行為

に対す る 「行為者の行為」 としての最 も具体的な評価である。実行 され

た構成要件に該当す る違法な行為に対 して,行 為者 を充分に非難するこ

とができれば,行 為者は責任を具備するのであ り,こ の場合,犯 罪 を成

立させる三つの要件が具備するので,犯 罪の成立を認定で きるのである。

逆 に,も し実行 された構戒 要件に該当する違法な行為について,行 為者

を非難で きないならば,行 為者には責任がなく,よ って犯罪は成立 しな

いのである。

このことから,構 成要件該当性 ・違法性 ・責任の判断過程が,す なわ

ち定罪の過程であることが分かるのである。ここで,私 は,川 端博など

三人の若い 日本の刑法学者が 「現代刑法論争」(1983年)と い う本の中

で犯罪論体系 について示 している流れ図を借用 して,こ の定罪過程を説

明したい。図のTは 構成要件 を表 し,Rは 違法性 を表 し,Sは 責任 を示

している。

NO

(T)

(R)

(S)

犯罪成立 犯罪不成立

以下は,著 者による当該図に対する説明である。
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2)他 の司法・機関 も,公 訴権 と捜査権 を行使 して訴訟活動 を遂行する

際・ 一定程度 と一定範囲内で定罪 を行 っている。例えば
,立 案段階で,

公安 ・検察 ・法 院の三機 関はみな事件の素材に対 して審査 を行 った う

え・立案 もしくは不立案の決定 をなすが
,こ の決定 は,実 際上は,犯 罪

事実存否の認定である。ゆえに,あ る意味 において定罪であるといえな

くもない。 また・捜査段階の終了後,検 察機関は,事 実が犯罪 を構成す

るか否か,刑 事責任 を追及する必要があるか否かの判断によって
,起 訴

(犯罪 を構戒 す る。)・ 不起訴あるいは事件取下(犯 罪 を構成 しない
。)

の決定 をするが,こ れらの決定 も,あ る意味で,定 罪であるとみること

がで きる。 しか し,国 家の審判権は,人 民法院によってのみ行使 される

ものである。そ して定罪は,人 民法院の審判権の重要な内容 をなす もの

である。その他のいかなる機関あるいは個人も
,審 判権を行使する権利

はな く,一 市民の行為が犯罪であるか否か,ど の ような罪 になるのかを

決定する権利 を有 しないのである。

第3節 犯罪構成の定罪における地位と役割

犯罪論体系が異なると,犯 罪構成の地位 と役割 も異 な り,し たがって

定罪 におけるその地位 と作用 も異なって くるのである。

ドイツ,日 本など多元的犯罪論体系においては
,構 成要件は犯罪概念

の一要素であ り,「犯罪成立の第.:.件 であ り,そ れは第二要件の違法

性 と第三要件の責任 に先行 し,刑 法判断の出発点である」(大 塚仁) 。 こ

のため,定 罪時に,ま ず行為者の行為が構成要件 に符合するか どうかの

判断 をすべ きなのであ り,こ れが定罪の第…歩なのである。構成要件該

当性 を備えないならば,犯 罪の存在は否定 され,犯 罪が不成立になる。

構成 要件該当性 を備えたならば,さ らに進んで,行 為者の行為が違法

性 を備えているか どうかを,判 断 しなければならない。これは
,行 為が

客観的法秩序に反す るか否かについての具体的評価である。構成要件は

類型化 された違法性であるので,構 成要件 に該当する行為は,特 別な違

法阻却事由がない限 り,違 法性 を有 していると認定で きる。 このため,
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罪の過程 は,犯 罪行為の客体 と客観面,主 体 と主観面が,完 全に犯罪構

成の基本要件 に符合す るか否かを認定する過程である」 とされている。

わが国の 一一部の刑法学者は,定 罪の過程か らみれば,定 罪は審理 される

行為 と刑法が規定する犯罪構成 との 一致 を認識す る過程である・ として

いる。この認識は,複 雑な問題 を簡略化 しす ぎたものである。

案件事実 に対 して下す判断 と評価はs有 罪 と無罪の両方の可能性 を含

んでお り,し たがって,冷 静で客観的な態度 をもつことが要求 され,ど

の ような先入観 も許 されず,有 罪の判断と評価のみを追求 して,無 罪の

判断 と評価 を無視 してはな らない。人民 に対 して高度の責任感 を持 ち,

唯物弁証論的思考を堅持すべ きであ り,粗 末な処理,主 観的 ・片面的 ・

表面的な処理は慎むべ きである。案件事実 に対する判断 と評価はi一 つ

の複雑な過程 であ り,再 三の推敲 を重ねた うえ,絶 えず認識 を修 正し,

場合によっては既に出された結論を覆す必要す らある。判断 と評価の過

程 にあって,証 拠不足があれば,必 要な証拠 を補充 させて,判 断 と評価

の客観性を確保すべ きである。

(5)定 罪の主体は,人 民法院である。

定罪の主体が人民法院でなければな らないのは,以 下の二つの理由に

基づ く。

1)わ が国では,人 民法院,人 民検察院 と人民公安機関(国 家安全機

関 を含む。)は 共 に刑事訴訟において 毛体的地位 を有す る国家機関であ

るが,役 割 を分担 し,相 互 に協力 ・制約 しなが ら,犯 罪の認定 を含んだ

刑事訴訟の任務 を共同 して完成 させるのである。人民法院が定罪の判決

を最終的にな しうるのは,立 案 ・捜査 ・公訴提起 ・審判などの一連の訴

訟活動 を経由 したか らであ り,し たがって,広 い意味では,こ の全過程

を定罪の過程 とみることもで きる。 この過程 においては,公 安・検察,

法院の三機関が各自の役割を発揮 し,定 罪に対 して 自己のすべ き貢献 を

する。しか し,被 告人が有罪であるか否か,い かなる罪 を構成するかは,

最終的には人民法院の審理 によって確定 される。す なわち,定 罪の任務

は,最 終的には人民法院によって成 し遂げられるものである。
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罪 を構成するのかを判断 しなければならない。 これは,罪 刑法定原則の

定罪における必然的な要求である。案件事実に対する価値判断は
,必 ず

法律 を標準 とし・いわば人民の意思 と利益をもって標準 とすべ きであ り
,

法律の外 に標準 を設けてはならず,さ らに}個 人の愛憎,好 悪,あ るい

は利害 をもって標準 としてはならない。「法があれば必 ずそれに依 る」

という標語を真に貫いてこそ,定 罪の正確性 と適切 さを保障することが

で きるのである。

関係する刑事法 を根拠 とするとは,犯 罪構成を肯定する刑法各則の条

文と刑法総則の条文 を根拠 に有罪を認定す ることのみならず
r犯 罪の成

立を否定す るあるいは刑事責任 を否定する刑法規定 を根拠 に無罪 を認定

することをも意味す る。具体的にどの ような条文を根拠にするかは
,案

件の具体的事実による。それゆえ,関 係する刑事法 を根拠 とするという

場合,そ の範囲は広い。適用対象 となる条文の範囲は,刑 法のほとんど

の条文を含み うるであろ う。例 えば
,時 間的効力 と空間的効力の条文,

公訴時効の条文なども含まれる。一部の刑法論者は
,定 罪の根拠 ・・基準

は・刑法の犯罪構成の条文で しかないと主張するが
,こ れは不正確 なの

である。

もちろん,刑 法の犯罪構成 が,被 告人の行為が犯罪 を構成するか否か
,

どの ような犯罪 を構成するかを判断する上で,特 別重要な意義 を有する

ことも否定 してはならない。 なぜ なら,犯 罪であるか否かは,主 に犯罪

構成 事実の存否にかかってお り,ど の罪を構成するかは,い かなる犯罪

構成事実が存在するかにかかっているからである。このため,定 罪は特

に法定犯罪構成を根拠 とすることを強調すべ きである
。特に注意すべ き

は,法 定犯罪構成を基準に事件の内容 を分析 し,犯 罪構成事実が存在 し

ているか否か,い かなる犯罪構成事実が存在するか
,そ れを見極めるこ

とである。

(4)定 罪の過程 は,法 律 に基づいて,証 拠 によ り明 らかになった案

件事実に対 して7判 断 と評価 を下す過程である。

この種の判断 と評価は複雑である。 ソ連の定罪の定義によれば,「 定
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法律 は基準 となる。これは刑事訴訟の極めて重要な基本原則の一つであ

り,定 罪の基本原則で もある。事実 を根拠 とすべ きとは,刑 事事件 を処

理するに際 して,必 ず証拠 によって証明 された事実の真相 に基づいて法

律 を適用 しなければならないことを意味 している。案件事実 とは,刑 事

訴訟 における定罪 と量刑に関係す る事実を指 している。 これ らの事実の

あるものは,犯 罪構成 に関連するものであ り,あ るものは・量刑 に関連

するものである。ある刑法の論者は,定 罪の根拠 と刑事責任の根拠を同

一視 して
,「定罪の根拠 とは,す なわち刑事責任の根拠である」,あ るい

は 「定罪の根拠 と刑事責任の根拠 は基本的に一致 している」 と述べてい

る。 しかも,定 罪の根拠は,犯 罪構成 であると明言 している(1}。この よ

うな見解は,再 考に値するものであろう。

定罪の内容は,ま ず有罪かどうかを認定することであ り,換 言すれば・

有罪の認定 もあ りうるが,無 罪の認定 もあ りうる。 したがって,定 罪の

結果,被 告人は刑事責任を負 うかも知れないが,負 わない可能性 もある。

したがって,刑 事責任 を負う根拠 は,犯 罪を構成する事実(抽 象的に犯

罪構成 というのは妥当な表現 といえない)で あ り,刑 事責任を負わない

根拠は,犯 罪 を構成 しない事実,あ るいは犯罪構成を否定する事実であ

る というべ きである。 しか し,犯 罪を構成する事実であれ,犯 罪構成を

否定する事実であれ,い ずれ も定罪の根拠である。このため,定 罪の根

拠 と刑事責任の根拠 を同一視するのは不正確である。この ような誤 りが

生ずる原因は,論 者の 「刑事責任 と定罪の意味は基本的 に一致 している」

とい う認識にある。 この見解 は,実 際上,定 罪 を 「有罪の認定Jで ある

と把握 し,そ して 「無罪の認定」 を,そ こから除外 しているのである。

結局,刑 事責任の根拠は犯罪構成事実であ り,定 罪の根拠は事件の事

実である。両者は厳格 に区別 しなければならない。定罪は,証 拠 によっ

て証明 された案件事実を根拠 としなければならない。これは定罪の客観

的公正性 を保障する基礎である。 しか し,た だこの一面だけでは足 りな

いのであ り,定 罪は,必 ず関係する刑事法 を基準 とし,必 ず法律の規定

に照 らして厳格 に被告人の行為が犯罪を構成するか否か,ど のような犯
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あるいはどの罪 を構成するかを認定 〈碗定〉 し
,よ って,正 確に犯罪者

を罰 し,無 罪の人 を刑事訴追か ら保護することである
。

この定義は・定罪が以下の特徴 を持つ ことを表明 している
。

(1)定 罪の 目的は,犯 罪者の懲罰 を正確に行い
,無 罪の人が刑事訴

追 を受けないことを保障することにある。

これは・定罪が二重の目的を持つことを意味する
。定罪の二重の目的

は,わ が国の刑事訴訟法の二重の任務 によって決定 され
,ま た刑法の二

重の機能(保 護機能 と保障機能)に より決定 される
。この点 を明確 にす

ることは・定罪 にとって重要な意味 を持 っている
。 このことは,定 罪 に

際 し証拠充分な犯罪行為 に対 して,有 罪 を認定するだけでな く,犯 罪 を

構成 しない行為 に対 しては,法 により無罪 を認定することを要求するも

のである。一人の犯罪者を放置するわけにはいかないが
,一 一人の善人に

無実の罪 を被せて もならないのである。

(2)定 罪の内容 は、被告人の行為が犯罪 を構成するか否 か
,あ るい

は,ど の犯罪 を構成するのかを確定することである
。

定罪は・国家刑罰権を実現す るための必 要手段の一つであ り
rそ れは

案件事実を基礎 として被告人の行為が犯罪 を構成するか否かの確認 をは

っきりと調査することであ り,犯 罪を構成するのであれば,さ らに進ん

で・いかなる犯罪 を構成するのかを確認することである
。漢語辞典の解

釈に基づ くと・「いかなる」の意味は,「 どのようなもの」である。 した

がって,い かなる罪を構成す るのか確認するということは
,罪 種の認定

にとどまらず・軽罪か重罪かs共 犯か単独犯か,未 遂罪か既遂罪かなど

の認定 をも含 むのである。 これ らのすべてが 「どのような罪」の意味 に

含まれる。

定罪は・その内容からいえば,有 罪の認定(有 罪の確定)と 無罪の認

定(無 罪の確定)の 二種類 に分け られる。

(3)定 罪の根拠 は事件の事実であり,関 係する刑事法に依拠 して行

われる。

前者は事実根拠であ り,後 者は法律根拠である。事実が根拠 とな り
,
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方法,定 罪の過程 と段階など,定 罪に関する一般規律のほか,定 罪に関

する特別規律 をも研究の対象 とすべ きと考 えている。

ここで特に説明 しなければならないのは,な ぜ我 々が罪数問題 を定罪

論で論述するかである。

罪数論の刑法理論体系における地位(位 置づけ)に ついては,既 に調

整 したことがあ り,当 初は量刑論 において論 じられたが,後 には犯罪論

の独立の一章 として取 り扱われるようになった。 これは,当 時 まだ定罪

論が独立 した一一章 として取 り扱 われていなかった状況の下では・合理的

だったかも知れない。 しか し,現 在では,定 罪問題 を取 り扱 う独立 した

一章が存在する。そ して罪数は,本 質的には定罪 と量刑の問題であ り,

しか も,ま ずは定罪の問題が先行 し,量 刑はその次 に生ずる問題である。

ある意味では,定 罪がなければ罪数問題が生 じず,ま た,定 罪論は,当

然s数 罪の定罪の問題に触れざるをえない。 したがって,刑 法総論 に独

立 した一章 として定罪論 を設けている状況の下では,罪 数を定罪論に置

いて論述するのが妥当であろう。

他方,定 罪論の刑法理論体系における地位(位 置づけ)も,ま た研究

に値する問題である。我 々は,本 書で定罪論 を犯罪論の最後に置 き,刑

事責任論の前 に論述することに した。なぜ なら,定 罪論は・犯罪論の…

連の問題 に対する正確な理解を前提 にするため,犯 罪論の諸章の末に置

く必要があるからである。他方,定 罪それ自体は,刑 事責任 の先決条件

であ り,定 罪を通 じて犯罪の成立 を確定 して初めて,刑 事責任の問題が

生 じ,か つ犯罪 を一旦確定すると,必 ず刑事責任の問題・ひいては刑罰

の適用の問題が発生するのである。刑事責任は犯罪 と刑罰 を結びつける

ものである。よって,そ れは定罪論の後,刑 罰論の前に置 くべ きである。

以上の理 由か らz本 書の ような刑法理論体系を採 るべ きと考えている。

第2節 定罪の概念 と特徴

定罪 とは,人 民法院が事件の事実に基づき,刑 事法に照 らし,と りわ

け法定の犯罪構成 に照 らして,被 告人の行為 が犯罪を構成するか否 か,
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第17章 定罪 〔犯罪の確定〕(何 乗松)

金 光旭
共訳御 手洗大輔

第1節 定罪概論

定罪 〔犯罪の確定〕 と量刑は,刑 事審判作業 における最 も重要かつ基

本的な任務であ り,司 法機関の刑事審判活動 は,窮 極のところ,正 確な

定罪 と量刑 を目的 とする。正確 な定罪 と量刑 によってこそ
,初 めて司法

機関は犯罪の懲罰 を実現 して,人 民 を保護 しえ,人 民民主専政 を強化 し,

社会主義建設事業 を順調 に進めるという歴史的任務 を保障することがで

きるのである。

正確 な定罪は,正 確な量刑の前提であ り,こ れに必要な保障にもなる。

定罪 に誤 りがあれば,量 刑 にも必ず誤 りが生 じる。このように,定 罪は,

極めて重要なものであ り,主 要かつ決定的地位に置かれている
。

定罪の重要性およびその意義 に関 して,三 つの側面か ら認識すべ きで

ある。第一'に・定罪の主要目的は,有 罪 と無罪,あ る罪 と他の罪 を区別

することである。定罪が正確であってこそ初めて刑法は人民 を保護 し
,

敵を鎮圧 し,犯 罪 を懲罰する任務 を実現 しうる。誤った定罪は
,相 反す

る効果を招 き・国家 と人民 に重 大な危害 をもた らすことになろ う
。第二

に,正 確な定罪はs正 確な判決の前提であ り,犯 罪者の区分 に応 じて,

少数を罰 し・多数を教育 し,よ って犯罪者を孤立分化 させ る
。この党の

刑事政策を正確に貫徹す る先決条件が正確な定罪であ り,そ れは刑罰目

的を達成 させるうえで重要な保障になる。第三に,正 確 な定罪は,刑 法

が実践 において,公 平 ・正義の原則 を実現するための必然の要請であ り

重要 な保障である。定罪論の研究対象は,刑 法を適用 して罪 を認定する

ことに関する客観的規律である。 しか し
,そ の具体的な内容の体系は,

現在 もなお探索の過程にある。

我 々は・定罪論では,犯 罪の概念 ・定罪の意義 と目的,定 罪の原則 と
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常の刑で処罰 される。

(5)犯 罪集団の構成員または一般共犯の共犯者 が,数 罪 を犯 した場

合,数 罪併罰の原則により個別に処罰する。処罰の区分原則 を貫徹 して,

正 しく定罪量刑 を行 うため,共 犯 ことに集団犯罪の事案 を処理す る場合

には慨 に逃亡 した構成員の別イ牛処理が 可能な場合を除いて摩 案の全

事実 を精査 した後に,刑 事責任 を追及すべ き全員に対する訴追 を行い・

全事件ついて有罪判決を勝ち取 らねばならない。全事件の事実 を精査 し

ないで,首 謀者ない し主犯を慌てて処刑すること,事 件 を分散 ●分解 し

た処理 を行って,不 正確な認定や,失 当な量刑 を行い,犯 罪行為や犯人

を見逃すことは,避 けねばならない8b一 人または複数人が複数の共犯

活動に関与 した場合 には,事 件 ごとに分離 して判決 を下 さねばならず・

一括集中 して処理 してはならない。ある共犯者がある共犯活動主要な関

与をしていたのであれば,そ の事件 に組み入れて処理 を行 うことになる

(そ の犯人が関与 した事件では,同 人が既 に別件で処理 されたことが・

明確 に注記 されねばならない)。

(!)木 村亀二 主編 『刑法学 事典』(ヒ 海翻i肇出版公司1991年 版)36!頁 。

(2)1996年 ・シア連 燗 【ll!襖の朧 に よれば洪 犯1ま,「2人 以 ヒの者が 故意

犯の実行 に故 意 に共 同関'ヂす るこ と」 と概 念づ け られてが,・ 故意の 重 性

が強調 されてい る。

(3)弓 克昌 論r犯 罪通論』(正ヒ灘 学出版社1991年 版)493-498頁 ・

(4)大 塚1落r犯 罪論 の基本lll題』〈・11i・1調体 〉(中 「・1政法 大軸 版 祖993イ ト

片反)280耳{。

(5)参 照 ・何乗松 『犯罪構成系統論』(中 国法制出版 社1995年 版)第12章3節 。

(6)最 高人民 法院1991年12月7日['二 省 自治 区法 院の薬 物犯罪 の審理 に関す

る1;作 会議 紀要』,最 高人民法 院 『司法 文件 選編』1992年6期42∫f。

(7)最 高 入民法院 『司法 文件選編』1992年6期42頁 。

(8)最 高 人民法 院 ・最 高人民 検察院 ・公安 部 『当面の集団犯罪 事件の処理 にお

ける法律 の具体 的応 用に関す る問題に対す る解 答』(1984年6月15日)。
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4)教 唆犯は,教 唆者の共犯での役割 に照 らして処罰 される
。18歳 未

満の者に犯罪を教唆 した者は,厳 重に処罰 される。被教唆者が教唆 され

た犯罪 を犯 さなかった場合には,教 唆者に対す る処罰を減軽 しうる(刑

法29条)。 教唆犯が,「 教唆者の共同犯罪 における役割 に照 らして処罰」

されるとは・その者が主要な役割を果た したのであれば
,主 犯 に準 じて

処罰 され,そ の者が副次的ない し補助的な役割 を果た したのであれば
,

従犯に準 じて処罰 されることである。教唆犯は,他 人に犯罪意図を生 じ

させた者であ り・犯罪行為の策動者であることか ら
,司 法実務では,主

犯に準 じて厳重 に処罰 されるのが 一般的である。共犯で副次的な役割 を

果た したにす ぎないことが確実な教唆犯は,従 犯に準 じて処罰 される。

「18歳未満の者に犯罪 を教唆 した者は,厳 重 に処罰 される」のである

が,こ れには当然14歳 未満の未成年者 も含 まれる。被教唆者は18歳 未満

であれば足 り,教 唆にかかる犯罪が実行 されたか否かに関わりな く
,厳

重に処罰される。教唆犯が既 に主犯であ り,18歳 未満の者に犯罪 を教唆

したのであれば,法 定の厳重な情状が二つ具備 されたので
,さ らに厳重

な処罰がなされる。

r教唆 された者が教唆 された罪を犯 さなかった」には,被 教唆者者が

犯罪 を決意 しなかった場合,犯 罪 を決意 したが犯罪 を実行 しなかった場

合,お よび被教唆者の実行 した犯罪が教唆者の教唆にかかる犯罪でなか

った場合を含む。いずれの場合にも,教 唆 犯に対する処罰は減軽 しうる

が,減 軽 しないことも可能である。その可 否は,要 件の具体的な事情 に

基づ き決定 されねばならない。

(4)共 犯において,再 犯 ・累犯 ・身分犯など法定の処罰 を厳重 ない

し加重する情状のある共犯者 ,ま たは犯罪の中止 ・自首 ・立功 ・未成年

者 など法定の処罰 を減軽 ない し免除する情状のある共犯者にはf法 に基

づいて処罰の厳重加重 または減軽免除 がなされる
。共同犯罪に際 して,

これらの情状のない共犯者は,原 則 として,こ れ らの情状ある共犯者 と

連帯 して刑が加重減軽 されることはない。例えば,共 犯の特定身分のゆ

えに刑罰が加重 ・減軽 ・免除 される者がいても,そ の身分のない者は通
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ここで特 に注意 しなければな らないの は,一 一般 共 同犯 罪 で の 主 犯 の 処

罰 につ いてで あ る。刑法26条4項 は,「 第3項 に定 め る以 外 の 主 犯(犯

罪 集 団 を組 織,指 導 す る 首謀 者 以 外 の 主犯)は,そ の 関 与,組 織 又 は指

揮 を した 犯行 の 全 部 に よ り処罰 す る」 と規定す る。例 えば・薬物 犯罪で

は,「 一一般 的 に薬 物 犯 罪 活 動 を 共 同 した犯罪 者 は,個 人 が 当該 犯 罪 活 動

の 遂 行 に お け る出資 金額,薬 物 の 数 量,お よび行 為 者 の 共 同 犯 罪 にお け

る地 位 ・役割 に照 ら して,各 々処 罰 す る。 そ の 主 犯 は,同 人 が 関 与遂 行

した 薬 物 共 犯 活 動 と薬物 数量 に照 ら して処罰す る」17)。これ は,主 犯 に

対 す る厳 重 処 罰 とい う必 然 的 な政策的要請 に よる もので ある。

(3)主 犯,従 犯,脅 従 犯,教 唆 犯 の処 罰 は,刑 法 に 定 め る 次 の 原 則

に基 づ い て,厳 格 に執 行 され る。

1)刑 法26条3項 お よび4項 は,犯 罪 集 団 の首 謀 者 お よ びそ の他 の 主

犯 につい て別個 の規定 を設 け,二 種 類 の処 罰 原 則 を定 め て い る。 これ以

外 に も,主 犯 重 罰 の 規 定 が,一 定 の 共 犯 の 主犯 につ い て定 め られ ている。

刑法 各則 は,主 犯 に対 す る規定 を特 別 に定 め,比 較 的 重 い 法 定 刑 を科 す

もの と してい る。例 えば,刑 法104条 は,「 武 装 反 乱 若 し くは武 装 暴動 を

組 織 し,計 画 し若 し くは実 行 した 首謀 者 又は罪の重い者 は,無 期 又 は10

年 以 上 の懲 役 に処 す る。 積 極 的 に 関 与 した者 は,3年 以 上10年 以 下 の懲

役 に処 す る」 と定 め る。 同条では,主 犯 に従 犯 よ りも重 い 法 定刑 を科す

こ とが明定 され,主 犯厳 罰 の 原 則 が 体 現 され て い る。それ ゆえ,主 犯 に

刑 罰 を適 用 す る場 合 に は,本 条 の定 め る法 定 刑 に直接 基 づ いて判断すれ

ば足 り,さ らに厳 重 な処 罰 を行 う必 要 は ない。か ような例 は,刑 法 にか

な り多 くみ られ る。 例 えば刑 法105条,240条,317条,371条 な どが,そ

れ で あ る。

2)従 犯 に は,そ の 軽 きに応 じて,処 罰 の 減 軽 また は免 除が な され る

(刑 法27条2項)。 「応 じて 」 の 文 言 は,「 応 分 に」 の意 味 で あ り,従 犯 に

は よ り軽 い刑 が妥 当す るの で,処 罰 の 軽 減 また は免 除 が 要 請 される。

3)脅 従 犯 は,行 為 者 の情 状 に照 ら して,処 罰 の 軽 減 また は 免 除 が な

され る(刑 法28条)。
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団の首謀者は,こ れについて刑事責任 を負わない。

犯罪集団の一般構成 員は,必 ず しも全犯罪活動 に関与するわけではな

く,犯 罪活動 における地位 ・役割 も同…ではないので,各 構成員はその

関与実行 した具体的な犯罪行為 ごとに各々刑事責任 を負 うべ きである。

犯罪集団の内部で主要な役割 を果た したその他の犯罪者(す なわち
,犯

罪集団の首謀者以外の主犯)は,刑 法26条4項 の規定 により,「 その関

与,組 織又は指揮 をした犯行の全部 により処罰」 される。その刑事責任

の軽重は・犯罪活動における地位 ・役割 と人格的危険性の大小に基づ き
,

犯罪構成 統一体の原則に基づいて,個 別に確定 されねばならない。犯罪

集団の 一般構成員は,犯 罪の予備 ない し実行への関与に応 じた刑事責任

を負う。

(2)一 般共犯の犯罪

これは,共 犯の一般的な形態である(単 純共犯形態お よび複雑共犯形

態 を含む)。 この共犯では,各 共犯者が,共 同の故意 に基づ き共同の犯

罪行為を実行 しあるいはその実行に関与する。犯罪構成の統…性の原則

に基づ き,あ らゆる者が 共犯の行為お よび危害結果に対 して刑事責任 を

負 う。 ここで指摘 してお くべ きことは,二 人以 ヒが実行 した共犯では,

その人数に関係な く,そ の犯罪構成が 一つの有機的統一体 になることで

ある。 したがって,共 同犯罪の事件処理に際 して,犯 罪 と非犯罪,お よ

びある犯罪 と他の犯罪 との区別 を明確化す るにあたっては
,当 該共犯形

態の全体的機能 に基づ く必要があ り,共 犯における個 々人の犯罪行為に

依拠 してはならない。例 えば,甲 乙二人が共同故意で殺人をして二人を

殺害 した場合,甲 乙ともに,二 人を殺 した犯罪行為につ き,刑 事責任 を

負 う。ただ し,乙 が被害者の両手を縛 り上げることを蓄助 したにす ぎな

いとすれば,直 接の殺人行為者ではない。犯罪を共同 しているので,二

人以上 による犯罪の共同実行 となるのは当然である。その共犯における

甲乙二人の地位 ・作用 ・現実的な危害は異なるので,そ の共犯における

犯罪者の具体的関与の程度,犯 罪行為の軽重,責 任の大小 を明確に区別

して罰せねばならず,こ れ を一括 して論 じてはならない。
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いは共犯の故意が形成 されたとしても共同の犯罪行為が形成 されていな

いか らである。この ような場合が,独 立的教唆犯 または共犯でない教唆

犯 と呼ばれるものである。

第二に,教 唆行為が被教唆者の犯罪決意 を生 じさせ,か つ,被 教唆者

によって犯罪予備行為ない し犯罪実行の着手が行 われるに至 った場合}

被教唆者の行為が進展 して最終的にどのような結果(予 備,未 遂,既 遂,

中止)に なろうと,教 唆者 と被教唆者 とには,共 犯が成立す る。 なぜ な

ら,そ れぞれが主観的に共犯故意を有 してお り,客 観的にも既に共犯行

為が成立 しているからである。この ような場合は,共 犯的教唆犯 と称 さ

れる。

共犯的教唆犯か否かを問わず,被 教唆者が既に教唆 された犯罪を完成

させ,犯 罪が既遂 に達 した場合を除いて,す べて教唆未遂 となる・

わが国の刑法による共犯者の分類は,犯 罪者の共犯における地位 と役

割 を科学的に反映 したものであ り,犯 罪行為の軽重お よび責任の大小 を

明確 に区別 し,処 分を区別す る政策原則を貫徹 し,正 確な定罪量刑 をす

るのに有益である。

2.共 犯者の刑事責任

共犯者の刑事責任 は,犯 罪構成の統一性の原則に基づ き,犯 罪構成の

共犯形態 を基礎 として解決 しなければならない。

(1)犯 罪集団(一 般犯罪集団と特殊犯罪集団を含む)の 犯罪

犯罪集団の犯罪 は,共 犯の特殊形態である。犯罪集団の犯罪活動は,

犯罪集団の首謀者による統一的な計画 ・指導 ・指揮の下で実行 される。

それゆえ,刑 法26条3項 は,「 犯罪集団 を組織 し又は指導す る首謀者は,

その犯罪集団が犯 した犯罪の全部 により処罰する」 と定める。例 えば,

薬物犯罪では,「 お よそ麻薬 を密輸,販 売,運 搬,製 造す る集団の首謀

者 は,当 該犯罪集団が行 った薬物犯罪活動および全部の薬物量に照 らし

処罰する」/ω。 しか し,あ る構成 員が当該集団の共同故意 に含 まれない

犯罪を実行 した場合には,当 人が個人責任 を負わねばならない・犯罪集
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(4)教 唆犯

刑法29条 の規定によれば,教 唆犯 とは,他 人 を教唆 して犯罪 を実行 さ

せる者 をいう。

教唆犯の基本的な特徴 は,他 人に犯罪の実行 を教唆す るが
,自 身は犯

罪の実行 に関与 しないという点である。教唆犯は,わ が国の刑法史では

造意犯 とも呼ばれてお り,他 人明 巳罪意図および犯罪決意を創 出する者

を意味する。

教唆犯が成立するためには,次 のこ要件 を徹 なければならない。

1)行 為者はeに おいて,他 人に犯罪意図および犯罪決意 を生 じさ

せる故意 を持つ。この故意の内容は明確であ り
,行 為者は自己が誰にど

のような犯罪を教唆するのかを認識 している
。故意内容が明確でなけれ

ば・教唆犯は成立 しえない。他人に犯罪意図お よび犯罪決意を生 じさせ

る故意がない場 合,例 えば話すf貝1に意図がないのに聞 く側1ご決心がある

場合や・無意識 に他人の犯罪意図を生 じさせた場合は
,や は り教唆犯は

成立 しえない。

2)行 為者は客観において,他 人。こ犯罪行為の実行 を教唆 したことを

要する。教唆行為は,懲 葱,欺 岡,説 得,哀 願,買 収,脅 迫,威 圧など

多種多様 な方式で行 うことが可能である.い かなる方法がとられて も,

教唆犯の成立に影響 しない。 また,教 唆行為によって,実 際に被教唆者

が犯罪意図および犯罪決意をもったか否か
,被 教唆者が教唆 された犯罪

を実行 したか否か も,教 唆犯の成立 に影響 しない。ただ し,そ の処理 に

際 しては・以下の異なる二つの事情 を区別 しなければならない
。

第皿→に・教唆行為が被教唆者 に犯罪の意図 と決意をいまだ生 じさせて

いない場合,被 教唆者が犯罪を決意 したが何 らの行為 も実行 しなかった

場合,さ らに被教唆者の実行 した犯罪が教唆者の教唆 した犯罪ではなか

った場合,こ れ ら三つの事情の下で も
,教 唆者 には教唆犯が成立す る。

しか し,教 唆者は,自 己の教唆行為につ き独立 して刑事責任 を負 うのみ

である。教唆者 と被教唆者 との問には
,共 犯の関係が成立 していない。

なぜ なら・この場合,両 者の間に共犯の故意が形成 されてお らず
,あ る
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別 し,そ の刑事責任の問題 を鰍 央す るうえで,一 層有益である・主犯の

分類 については,意 見の対立がある耐・

(2)従 犯

刑法27条1項 は,「 共同犯罪において副次的または補助的 な役割 を果

た した者は,従 犯である」 と定める。補助的な役割 とは・共同犯罪 を実

行す るための条件創出 ・便宜提供 ・実行補助 をいう。例 えば,犯 罪道具

の提供,犯 罪の場所対象の提示,情 報資金の提供,犯 罪の障害の除去,

あるいは犯罪実行後の犯人蔵匿の事前通謀,犯 罪道具の隠匿,賊 物の隠

匿 ・購入 ・販売などである。

副次的な役割 とは,通 常,犯 罪行為の実行への直接関与を意味するが・

犯罪活動 の実行過程 を全体的にみて副次的な役割であれば足 りる。例 え

ば,犯 罪集団の犯罪活動について,命 令に従い犯罪活動の実行 に関与 し

たが,罪 悪性が僅少で情状が重大でない場合,共 同犯罪 について,犯 罪

の実行に関与 したが,そ の作用が僅少で重大な結果を直接惹起 していな

い場合,あ るいは情状が重大でない場合が,従 犯に当たる。

(3)脅 従犯

刑法28条 の規定によれば,脅 従犯 とは,脅 迫 されて犯罪に関与 した犯

罪者 をい う。脅従犯は,共 同犯罪への関与 を全 くない し完全には望 んで

おらず,た だ主犯の脅迫 ・強制の下で犯罪活動に関与するにす ぎない。

受動的な地位であるのが一般的であ り,行 った犯罪行為や果た した役割

も比較的軽微なため,そ の危害性は最 も小 さい。

脅従犯の認定に際 して注意 を要するのは,脅 従犯 に当たる脅迫 と完全

な強制 下に置 く脅迫 との限界を明確に区分す ることである。前者では・

身体が部分的に威圧ない し強制 を受けているが,な お一定の意思の自由

があ り,そ の犯罪行為は,そ の意思の支配 を受けているので,故 意犯 と

いえる。 これに対 して,後 者では,完 全な強制 ドに置かれ,す でに自己

の行為 を支配する意思の自由を失っているので,そ の行為は危害結果を

もた らしたとしても不可罰である。 よって,そ れは犯罪行為ではなく脅

従犯 とならない。
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類 される。

(1)主 犯

主犯 とは,共 犯 〈共同犯罪〉で主要 な役割 を果たす犯罪者 をいう。わ

が国の刑法26条1項 は,「 犯罪集団 を組織 し若 しくは指導 して犯罪活動

を行った者,又 は共同犯罪において主たる役割 を果た した者は,主 犯で

ある」 と定める。 この規定 は,主 犯には次の二種類の ものを含むことを

明示する。

1)「 犯罪集団を組織 しs又 は指導 して犯罪活動 を行 った」犯罪者で

あること。 これには,犯 罪集団の組織者お よび指導者が含 まれ,組 織

者 ・指導者でない場合には,犯 罪集団の犯罪活動に際 して組織 ・画策 ・

指揮 など主要な役割を果た した犯罪者 も含む。

2)「 共同犯罪において主要な役割 を果 た した」犯罪者であること。

当然,こ こでいう 「共同犯罪」 には,お よそ全ての共犯,犯 罪集団およ

び 一般共同犯罪が含 まれる。 しか し,本 条が既に犯罪集団の犯罪の組織

者 と指導者について特別 に規定 していることか ら,「 共同犯罪 において

主要な役割 を果た した」犯罪者には,前 段の 主犯は含 まれず,一 般共同

犯罪で主要な役割 を果たした犯罪者,お よび犯罪集団の犯罪活動で組織

者 ・指導者以外で主要な作用を した行為者(罪 悪の重大な幹部 など)を

意味するもの と解すべ きである。

上述の二つの場合は,決 して主犯の分類 を示 したものではない。刑法

26条1項 は,主 犯を定義 した ものにす ぎない。最初に犯罪集団の組織 ・

指導 という活動 を行 う犯罪者が主犯 として掲げられているのは3主 犯が

特 に重大な危険性 ・危害性 を有するからである。

刑法97条 および刑法各則の関連規定に基づいて,我 々は主犯を三つに

分類する。①犯罪集団C一 般犯罪集団および特殊犯罪集団を含む)の 首

謀者,す なわち犯罪集団の組織 ・画策 ・指揮 を行 う犯罪者,② 多衆聚合

犯罪の首謀者,す なわち多数聚合犯罪の組織 ・画策 ・指揮 を行 う犯罪者,

③その他の主犯(す なわち,犯 罪集団お よび一般共同犯罪で主要な役割

を果た した犯罪者)で ある。 この分類は,刑 法の規定 に従って処分 を区
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し,厳 格な処罰は少数の犯罪者にのみ行われる」。「真相がわからないま

ま邪教の活動 に参加 した者 と,邪 教組織 を組織利用 して不法 な活動 を行

い,計 画的に社会の安定 を破壊 した犯罪者 とは,区 別 されねばならない。

欺岡され被害を受けた群衆の責任は,追 及 しない。 しか し,犯 罪を構成

した組織者,画 策者,指 揮者,幹 部に対 しては,法 に基づ き断固 として

その刑事責任 を追及する。ただ し,自 首 した者ない し立功 を示 した者 に

対 しては,法 に基づ きその刑罰を減軽 ない し免除する」(1999年 第9回

全国人民代表 大会常務委員会 「邪教組織の取締,邪 教活動の防止 ・懲罰

に関する決定」)。

第3節 共犯者の種類 と刑事責任

1.共 犯者の種類

共犯者の種類 に関 して,西 側諸国の刑事立法における最 も基本的な区

分方法は,正 犯 と従犯 との区別である。一一一般的に,正 犯とは,直 接 に犯

罪行為 を実行する者 をいい,従 犯 とは,犯 罪の実行者を教唆 ・誓助する

者をい う。 また,教 唆犯 を従犯か ら独立 させ,正 犯(な い し実行犯),

従犯,教 唆犯の三つ に分類す ることもある。当然なが ら,各 国の刑法は,

具体的な規定でさらに細かな区別 をする。

この西側諸国の刑法における伝統的な分類方法 を最初に克服 したの

が,旧 ソ連刑法であ り,組 織犯を共犯者か ら独立させて単独の一類型 と

し,共 犯者を実行犯,教 唆犯,掃 助犯お よび組織犯の四種類 に区分 した。

各種の犯罪組織お よび犯罪集団による犯罪活動が日増 しに凶悪化 してい

る現在,こ の ような分類方法は,組 織犯罪 との闘争を強化 してい くにあ

た り,非 常 に重要な意義を有する。 このことは,共 犯理論の発展にとっ

て,永 久不滅の貢献であるといえる。

わが国の刑法は,中 国の国情 を出発点 とし,わ が国が共犯 と闘争 して

きた経験 を総括するとともに,外 国の刑法の有益な経験 を吸収すること

によって,創 造性に富む斬新 な分類方法 を提示 している。ここでは,共

犯者は,主 犯,従 犯,脅 従犯 〔脅迫による加担者〕 と教唆犯の四種 に分
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さらに,共 犯の犯罪構成の全体機能は,周 囲の環境 との相互関係作用,

物資情報の交流交換の具体的状況から多大な影響を受ける。地 方を横行

し…方的に覇を唱える犯罪集団は,既 に国家の中の国家 となったマ フィ

ア 〈黒社会〉組織に明 らかなように,周 囲の環境 と相互に関連作用 しな

が ら,重 大な社会危害性 を存分 に発揮 して高度に拡大 させている。

各共犯形態の犯罪構成 の機瀧 を分析するには,こ れ らの法則 を無視 し

てはならない。

各共犯形態の全体機能の分析 は,こ れと闘争する政策戦略 と処理原則

を総合的に決定 してい く.Lで 有益である。例 えば,我 々は,邪 教組織の

全体的機能の特徴 に着 目して,個 別的な処理 を行い,打 撃 を少数にとど

め,多 数の者の教育を達成する政策を採用 している。「教育 と懲罰 との

結合 を堅持 して,欺 岡 され被害 を受けた大 多数の群衆 に団結 と教育 を施
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化)を 有すること。

以 ヒの全特徴を特定の犯罪集団が備えているわけではないが,こ の う

ちの幾つかの特徴がみられるのが一般 的である。 どの特徴 を備えるかに

よって,国 家利益 ・社会の安定 ・人民の生命財産の安全のいずれに重大

な危害や脅威 をもた らす組織であるかが決まって くる。 どの組織 も重点

的に対処すべ き対象であるので,刑 法は特別な規定を設けた。 これら特

殊犯罪集団の具体的特色 については,刑 法各則で特 に検討 したい。

L述 した共犯の特殊形態の分類 に基づ き,さ らに詳細な共犯 〈共同犯

罪 〉の分類 を示す と,下 図のようになる(次 頁)。

集団犯罪 とは,2人 以上の実行犯が謀議 を経ずに犯罪実行に共同関与

するものをい うが,こ れは,わ が国の単純共犯に相当する。

3.共 犯 〈共同犯罪〉の犯罪構城 の機能

犯罪構成 の全体機能は,そ の構成要素 と構造によって定 まる。共犯の

犯罪構成 は,そ の構成 要素が特殊で構造が複雑であるので,個 人犯罪 と

は異 なる特殊性 と個人犯罪 より大きな危害性 を有する。さらに,各 共犯

形態の犯罪構成の問にも,そ の構成要素の構這 が同 じでないために,そ

の性質 と危害性に差異がある。 一般法則 として,組 織化の程度が高いほ

ど,構 造がより緊密複雑な共犯形態 とな り,そ の性質が より重大になる

ほど,危 害性 もより大きくなる。それゆえ,単 純共犯形態 ・複雑共犯形

態 ・一般犯罪集団の共犯形態 ・特殊犯罪集団の共犯形態は,こ の法則に

基づ き,そ の危害性が順次逓増 してい く。

他方では,共 犯の犯罪構成の全体機能は,実 行 される犯罪の種類 と多

様化の程度,犯 罪の手段方法の卑劣 さの程度など各構成要素の質量 と結

合の具体的方式によって定まる。例えば,犯 罪の種類 に応 じて,窃 盗集

団,浮 浪 〈流眠〉集団,詐 欺集団,麻 薬取引集団,婦 女拐取売買集団等

に区分 しうる。この ように性質の異なる犯罪集団は,そ れぞれ違った危

害性 を有 している。
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2)特 殊犯罪集団

これは,刑 法各則 に特別 に定めた特殊な性質 を有する犯罪集団であり
,

主 としてテロ活動組織,マ フィア 〈黒社会〉性犯罪組織 ,会 道門 ・邪教

組織 である。これらの組織 は,一 般犯罪集団の他に,独 自の特徴 を有 し

ている。その主なものを,次 に掲げる。

①特定の犯罪 目的 と犯罪活動 の内容。例 えば,邪 教組織 とは,「 宗教

や気功に名を借 りて,あ るいはその他の名目を打 ち立てて首謀者を神格

化 し,迷 信や邪教 を唱 えて布教する等の手段 を用いて他人を誘惑 ・欺岡

して増大させ た構成 員を支配 して,社 会に危害 を及ぼす不法な組織であ

る(1999年10月20日 「組織犯罪および邪教組織犯罪 を処理する事案で具

体的に適用 される法律 に関する若干の問題の解釈」)。また,マ フィア性

組織 とは,「 暴力,脅 迫その他 の手段 によ り犯罪活動 を組織 的に行い ,

地域の覇 を唱え,悪 事 を働 き,群 衆 を躁欄 し,経 済の秩序 もしくは社会

生活秩序 を著 しく破壊する組織」 をい う(刑 法294条) 。さらに,テ ロ活

動組織 とは,自 己の政治目的を実現するために組織 され,テ ロ活動に従

事す ることを特徴 とする犯罪組織である。 これ らの組織は,そ れぞれ特

有の犯罪 目的と特定の犯罪活動の内容を有 している。

② 緊密な組織で組織化の程度が高いこと。一般 に,特 別な組織名称 ・

緊密な組織構造 ・組織の規律 を有 し,組 織構成員に対 して強力な指導 と

統制が行われる。

③組織構成員が比較的または非常に多数であ り,組 織 によっては各地

に分布する巨大組織網 を形成す ること。中心的組織の他に外部的組織 を

有する場合 もあ り,ま た国外の犯罪組織 と連携 した り国外で発展する組

織 もある。

④ 犯罪活動を水面下で行い,目 的達成のために最 も野蛮で残忍な手段

の使用 も惜 しまないこと。

⑤ 一定の資金力 ・物資力 ・比較的整った装備 を持 ち,こ れ らを組織維

持や犯罪活動支援の物質的基礎 とす ること。

⑥ 自己の犯罪組織 を形成維持する独特の犯罪意識形態(犯 罪的副次文
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徴がみ られる。

①三人以上 によって構成 されること。実際の犯罪集団では,少 ない場

合が数人,多 い場合は十数人から百人以上になることもある。

②犯罪の共同実行が組織化の 目的であ ること。集団 を組織す る目的

(趣 旨)が,集 団の性質 を決定する鍵 となる。犯罪の共同実行 を目的 と

して組織 された集団であって,初 めて犯罪集団といえる。この点が,犯

罪集団を一般の違法集団ない しその他の性質を持つ集団 と区別する重要

な基準 となる。

③犯罪組織 を構成すること。犯罪集団 と…般共犯 との区別は,そ の組

織性す なわち一定の形式で形成された犯罪組織か否かによる。集団内部

には,明 らかな首謀者(首 領)が 存在 し,集 団の組織者 ・指導者 ・指揮

者であった りする。これ らの者と他の構成員 との間には,指 導 ・被指導

の関係が形成 され,一 定の組織の形式や規律が設けられる。かような組

織の形式や規律 をみる と,犯 罪集団の組織の緊密性に程度の違いがあ り,

著 しい相違のあることがわかる。無形的ない し不明確な組織 もあれば,

言語や文字で明確に規定 している組織 もあ り,ひ いては組織名や定款 ま

で有するもの もある。 しか し,い かなる組織 も,一 定の組織形式が存在

し,内 部規律 による…定の制約 を受ける。そ うでなければ,一一つの集団

が形成 されえない。

④組織が比較的固定 していること。組織の固定性は,何 よりも,そ の

組織が反復的に比較的長期 に犯罪を共同実行するための組織であること

を示す。それゆえ,そ の存在には,持 続性 と安定性がみ られる。組織が,

一度限 りの犯罪実行のために形成 されて終了後直ちに解散 したのであれ

ば,い かに緊密 な組織であっても犯罪組織ではない。共同犯罪活動の長

期化 により構成員の相対的な固定性 と安定性が決定 されると,犯 罪集団

の主要ない し基本的な構成員 も相対的に固定 され急速 に変動することは

ない。そ うでなければ,集 団が形成 されたとはいえない。以上の四つの

特徴は密接 に関連 してお り,い ずれも欠けてはならない。
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てのみ社会に直接害 を及ぼ しうる。 この ような意味か らして
,古 典学派

が共犯(狭 義の共犯)の 従属性 を強調することには
,根 拠があ り,一 定

程度の合理性があるといえる。 しか し,共 犯 を 「従属的共犯」 と呼び,

共犯が完全に正犯に依拠するものと認めるのは,正 しくないのである。

(3)特 殊共犯形態

これは・共犯 〈共同犯罪 〉のうち,犯 罪主体が既 に犯罪組織 として結

合 している共犯形態 を意味する。 この共犯形態の最大の特徴は
,各 共犯

者間に緊密かつ相対的に安定 した組織構造があ り,一 つの統一的な犯罪

組織が形成 されていることである。 これに反 して,一 般共犯形態では,

各共犯者間の関係が,暫 定的で散漫であ り,不 安定であるので,い かな

る組織形式 も有 していない。

特殊共犯形態は,犯 罪組織 により実行 される共同犯罪である。わが国

の現行刑法が定める犯罪組織 には,犯 罪集団(26条),テ ロ 〈恐怖 〉活

動組織(120条),マ フィア組織 〈黒社会性盾的組狽 〉(294条)
,会 道門

および邪教組織(300条)が ある。

犯罪集団は,一 般的な犯罪組織であ り,あ らゆる種類の犯罪 について

存在 しうる。例 えば,窃 盗犯罪集団,横 領犯罪集団,強 盗犯罪集団 とい

うように,あ る種の犯罪 のみ に限 られず ,専 属性 はない。それゆえ,

我々は,理 論上これを一般的犯罪集団と称 している。

テロ活動組織 マ フィア組織 ,会 道門 ・邪教組織 は,特 殊な犯罪集団

であ り,そ れぞれ独 自の性質 ・組織形式 ・活動内容等々がみ られる
。 こ

れらは,刑 法に定める特定犯罪行為を行 う組織であ りs専 属性 を有する。

一般 的に
,こ の種の犯罪集団には,大 規模 ・多数の構成員 ・緊密 な組

織 ・重大な危害 などの特徴がある。それゆえ,刑 法は,こ れらの組織 に

対する特別規定 を設け,特 殊な刑罰と政策原則 を定めている。これら二

種類の犯罪集団については,個 別的な検討が求め らる。

1)一 般犯罪集団

刑法26条 の規定によれば,犯 罪集団とは,三 人以上が犯罪 を共同実行

し,組 織が比較的固定 された犯罪集団 をいう。 これには,次 のような特
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共犯の刑事責任の問題 を正 しく解決 しえない。例 えば,教 唆の未遂 も刑

事責任 を負わねばならない理由,実 行犯が教唆の範囲を超えて実行 した

犯罪について教唆犯が刑事責任 を負わな くて良い理由が,説 明 しえない。

共犯独立性説は,た だ狭義の共犯の独 立性 を強調す るのみで正犯 に対す

る依存関係 を認めないので,同 様に刑 事責任の問題 を正 しく解決 しえな

い。例えばx教 唆の未遂では教唆の既遂 よりも刑罰が軽減 される理 由,

実行犯が惹起 した重大 な危害結 果ない し加重結果に対 し,教 唆犯が より

重い刑事責任を負わねばならない理由が,説 明 しえない。

事実,各 国の刑事立法お よび司法実務 において,共 犯従属性説 または

共犯独立性説の一方のみを採用することはできない。 日本の刑法学者で

ある大野教授 は,狭 義の共犯の成立およびその刑事責任の問題に関 して,

次の ように認識 される。「現在の通説 ・判例は,共 犯従属性 の理論を採

用 している。しか し,共 犯理論および共犯規定の歴史的展開からすると,

この二つの問題は,次 第に共犯独立性の方向へ と変化 しつつある」。 こ

のような展開の傾向は,ま さに両者の片面性が克服されたことによるも

のである。 しか し,共 犯の理論は,そ れ自体が犯罪構成の特殊形態の一

種で しかないので,犯 罪構成の理論 を基礎 とする。ただ二つの学説の調

和 と折衷が求め られただけで,犯 罪構成理論によって科学的な理論 的根

拠が与えられていないのであれば,真 の問題解決 には到達で きない。犯

罪構成の概念 について既述 したように,行 為者の人格的危険性 と行為の

危害性は,統 一 されるべ きものである。このことは,共 犯 にもあてはま

り,そ れ らを対立 させた り,一 方のみを承認 し他方 を否定することはで

きない。両者統一の基礎 となるのが犯罪構成である。犯罪構成の全体性

とい う原則に基づ くことで,共 犯者の相互関係,行 為者の人格的危険性,

行為の危害性 を統一 して問題 を解決 し,そ れを起点 として各共犯者の刑

事責任 を解決 しなければならない。

犯罪構成系統論は,共 犯 と正犯が相対的に独立 しつつ,相 互に関連依

存することを認める。 しか し,全 体的に観察すれば,正 犯(実 行犯)は

直接的に社会危害行為を実行す るものであ り,従 犯は正犯の実現を介 し
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同説および構成 要件論 を基礎 とする共犯理論 とは,密 接 に関連する。正

犯 とは,基 本的構成要件に該当する行 為であ り,実 行行為がその中心的

要素になる。 これに対 して,従 属的共犯は,正 犯の基本的構成要件 に基

づ き・刑法総則が教唆犯 ・甜助犯について定めた 一般要件 に従って修正

された教唆犯 ・離助犯の構成 要件 に該当す る犯罪であるとする
。その中

心要素 となる教唆行為 ・7助 行為は,正 犯の実行行為を介した場合にの

みr初 めて現実的な犯罪性すなわち可罰性 を帯 びるとされる・4)
。

共犯独 立性説は,実 証学派の立場か らの主張である。この立場からは,

共犯(狭 義の共犯)の 犯罪性は共犯者固有の ものであ り,こ の点で共犯

と正犯に差異はない。それゆえ,犯 罪者固有の反社会的危険性が表現 さ

れていることのほか,犯 罪結果を指向する原因力を有することか ら
,そ

れ自体が独 立した犯罪性および可罰性 を有する,と される。正犯に依拠

しな くとも・共犯は存在 しうることになる。共犯独立性説によれば
,共

犯(狭 義の共犯)の 成立および可罰性は,共 犯者 自身の危険性の外部的

表現 により決定 される。共犯者自身の実行行為は,一 定の犯罪類型か ら

独立 した構成が町能 とな り,共 犯者自身の固有の危険性の程度,発 生 し

た侵害の程度,実 行方法などに依拠 して,そ の可罰性 と刑罰の軽重が確

定 されることになる。

ヒ述 した二つの理論 には,各 々一定の正 しさがあるが,い ずれ も片面

的である。犯罪構成系統論の観点か らすれば,い かなる共犯形態 も,単

独主体による犯罪構成 と同様で,幾 つかの諸要素が 一一定の方式で結合 し

て構成 される有機的統一体 である。この有機的統 一体の構成要素として
,

各共犯者 ・その犯罪意図 ・犯罪行為は,相 対的に独立 した機能 を有する

だけでな く,相 互に依存作用 し従属 している。他者に従属するので相対

的な独 立機能を持たない とか,他 人および犯罪構成の有機的統一体 と分

離するので絶対的に独立 しているとか,そ う単純にはいえないはずであ

る。共犯従属性説は,た だ狭義の共犯(教 唆犯 ・都助犯)が 正犯(実 行

犯)に 依存す るとい う関係のみを見るので,正 犯 も狭義の共犯に依存す

る面があ り・狭義の共犯 も相対的 に独立することを承認 しないために
,
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行為 をさらに甜助する場合)等 々,一 層複雑な事情が出現す る。この他

にも,こ の ような共犯形態で共犯者の行為が縦方向において,犯 罪の予

備段階 と実行段階 とい う二つの段 階にまたがって発展する場合 もある。

教唆犯の教唆行為は,犯 罪の予備段階 に属する。需助犯の甜助行為 も,

一般的に犯罪の予備段階に属するが,犯 罪実行段階の箒助 もある。実行

犯の実行行為は,犯 罪実行段階の行為に属す るが,予 備行為の実行 もあ

りうる。それゆえ,こ の点で,犯 罪構成の構造 と過程の特徴が統一 され,

共同犯罪の構造 と過程の特殊形態が統一一される。

2)犯 罪の主観面 として,各 共犯者が共同の犯罪意図を有する。彼 ら

の犯罪故意は,単 純共犯形態の共犯者 とは異 なり,具 体的に完全 に一致

して明確である。教唆犯 と甜助犯の故意の内容は,た だ他 人の犯罪実行

を唆 し,他 人の犯罪実行 を甜助するだけの ものであって,実 行犯の実行

行為 との同時性 ・直接的関連性 に欠ける。 この点が,複 雑共犯形態の犯

罪主観面における主要な特徴である。

複雑共犯形態では,狭 義の共犯(教 唆犯 ・帯助犯)と 正犯(実 行犯)

との関係が,理 論 的 ・実務的に重要な問題 となる。 これ関 して,西 側諸

国の刑法理論では,長 い間,共 犯独立性説 と共犯従属性説の論争が存在

してきた(こ こにいう共犯は,狭 義の共犯すなわち教唆犯 ・甜助犯であ

って,実 行正犯 を含めて正犯が除外 される)・

共犯従属性説は,古 典学派の立場か ら主張 され,共 犯者 をその犯罪 と

の関係 に基づ き,直 接的地位 にある者(正 犯)と 間接 的地位 にある者

(狭義の共犯)に 区別す る。後者(共 犯)の 行為は,そ れ 自体,実 際の

犯罪行為 には属せず,犯 罪性 も可罰性 もないが,た だ前者(正 犯)の 行

為 に従属 して初めて犯罪性 を有する。すなわち,共 犯(狭 義の共犯)の

犯罪性 と可罰性は,そ れ自体 に固有のものではなく,正 犯の犯罪行為に

依存する。それゆえ,共 犯(狭 義の共犯)が 成立するには,正 犯(実 行

犯)の 行為の存在に従属 しなければならない。この ような意味で,そ れ

はr従 属的共犯説」 と呼ぶことがで きる。

大塚仁教授 によれば,共 犯(狭 義の共犯)従 属性説の観念 と,犯 罪共
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求められた丙は,救 助 しないどころか,甲 と共同 して乙に暴行 を加え強

姦 したとしよう。 ここでは,先 行者 と後行者が共犯の故意で共同 して犯

罪行為を実行 しているので,共 犯が成立 して当然である。 しか し,先 行

者 と後行者に共犯の故意が欠けるとすれば,共 犯 として処罰することは

で きない。例 えば,そ の事案で,乙 が救助 を求めた とき,甲 は人が来る

のを察知 して逃走 したが,丙 は乙が縛 られているのに乗 じて,乙 に暴行

を加え強姦を した としよう。 この場合には甲乙間に共犯の故意がな く
,

共犯は成立 しない。 甲は強姦未遂丁乙は強姦既遂 となる。

(2)複 雑共犯形態

これは,共 犯中,犯 罪主体の全員が実行犯ではな く
,教 唆犯 ・幕助

犯 ・実行犯の区別がある共犯形態 である。 この共犯形態の主な特徴 は
,

各犯罪主体の行為が異なる犯罪段階にあ り9実 行 ・教唆 ・t助 という三

種類の行為方式 に区別 されることである。 したがって,こ の共犯形態に

は,そ の構造 につ き次の特徴がみられる。

1)犯 罪の客観面 として,共 犯者の行為の相互関連 と相互作用の方式

が異なっている。教唆犯の教唆行為 は,説 得 ・誘引 ・刺激等の手段で他

人を唆 し,犯 罪意図を生 じさせる。甜助犯は,提 言 ・教示 ・情報提供に

よって犯罪の手段 や道具を提供 した り,犯 罪の障碍を排除す るなど,物

質的ない し精神的に支援す ることで他人の犯罪実行の条件 を創出する行

為 を行 う。実行犯は,刑 法各則の条文が定める犯罪構成に該当する行為

を,他 人か らの教唆 ・幣助 の下で直接実行 し,あ るいは,他 人 と共同実

行す る。行為者 自身が直接実行 しな くとも,刑 事責任年齢 ・能力の欠け

る者その他法律の定める事情 により刑事責任 を負わない者 を利用 して犯

罪を実行 したのであれば,実 行犯 になるということが,こ こで指摘 され

ねばならない(西 側諸国の刑法では,間 接正犯 と呼ばれる)。実際 には,

教唆の教唆犯(甲 が乙を教唆 して,丙 に犯罪実行 を教唆 させ る場合) ,

教唆の帯助犯(乙 が丙 に犯罪行為を実行す るよう教唆するのを甲が蓄助

する場合),甜 助の教唆犯(甲 が乙の丙 に対する犯罪行為実行の常助 を

教唆す る場合),t助 の甜助犯(乙 が丙の犯罪を耕助 し,甲 が乙のt助
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この共犯形態の最大の特徴は,全 共犯者が犯罪の直接実行者で実行犯

であることである。その行為者間に,教 唆犯および甜助犯は存在 しない・

したがって,犯 罪構成の構造 として,次 の二つの特徴 を有する。

1)犯 罪の客観面 として,全 共犯者が,共 同故意の支配 により,刑 法

各則 に定める犯罪構成 行為 を共同実行する。 これらの行為の実行 に際 し

て,各 共犯者の具体的な分担が異なる場合もある。例 えば,婦 女強姦の

共犯では,刃 物で脅迫する者,両 手 を縛る者,衣 服を脱がす者,姦 淫 を

実行する者があ りうる。 しか し,こ れ らの全行為が,刑 法236条 に定め

る 「暴力,脅 迫またはその他の手段 を用いて,婦 女 を強姦する」行為で

あ り,そ れゆえ全行為者が一致協力 して婦女 を強姦する行為を共同実行

している。「共同実行行為」は,過 度 に狭 く理解 してはならず,お よそ

犯罪の実行着手か ら犯罪の完成 に至る全過程を通 じて,共 犯者が共同故

意の支配 により共同実行 した行為は,ど の部分の分担かに関わ りな く,

当該特定犯罪の構成部分に属するのであれば,全 て共同実行行為である。

例えば,銀 行強盗の特定犯罪行為では,銀 行強盗を行 うにあた り,指 揮

者,屋 外での見張役,逃 走車両係など各共犯者による分担が可能である。

しか し,こ れ らの全行為が,銀 行強盗行為の構成部分であるので,強 盗

罪の実行行為 となる。

2)犯 罪の主観面 として,各 共犯者が,刑 法各則に定める犯罪構成行

為 を他の共犯者 と共同実行する故意を有する。これ らの者はすべて実行

犯であるので,当 該犯罪の故意は明確かつ具体的である。各共犯者が,

共同実行行為によって社会危害結果を予見 し,か ような結果発生を希望

ない し認容 している。そ こで,次 の ことを指摘 しておかねばならない。

共犯者の共同故意は,共 同行為以前すなわち事前に存在するものである

が,現 実 には,行 為時に偶然 に生 じる場合(「 偶然的共同正犯」),ま た,

ある者が実行行為の…部 を既 に完成後,他 の者 に当該犯罪の実行につい

て共同犯罪の故意が生 じ,先 行者 と共同 して犯罪 を実行する場合(「 継

承的共同正犯」)が あ りうる。例 えば,甲 が林の中で乙の両手を くくり

つけ強姦 しようとしていたところ,ち ょうど通 りかかって乙か ら救助 を
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2.共 犯 〈共同犯罪 〉の犯罪構成の構造

共犯 という犯罪構成 の構造は,犯 罪構成 としての共犯形態 を構成する

諸要素の結合方式 を意味する。伝統的な刑法理論は,こ れを共犯の形式

と呼び,多 様 な内容 を与 えた。例えば,共 犯の類型,構 造,形 態,結 合

方式,存 在形式x構 造形式などの ように理解 したため,多 くの論争が引

き起こされた(3〕。共犯を犯罪形態 とするのみで,犯 罪構成の形態 として

研究 しなかったため,論 争が起 こったのであ り,諸 要素か ら構成 される

有機的統一体 という点 を無視 した結果 といえる。共犯 を犯罪構成の特殊

形態 として研究すれば,論 争はすべ て一刀両断に解決で きる。犯罪構成

としての共犯形態の研究には,必 然的にその構造 と内部の諸要素の結合

方式の研究が求められる。すなわち,具 体的には,共 犯 という犯罪構成

の主体 と客体 を侵害するその犯罪活動の主観的 ・客観的な諸要素 とが
,

相対的に安定 して相互に関係作用する方式 についての研究である。共犯

の形態は,そ の構造か らして,一 般共犯形態 と特殊共犯形態 という二類

型 に分けられ,さ らに,一 般的共犯形態は,単 純共犯形態 と複雑共犯形

態の二類型 に分け られる。この分類 を図で示すと,次 のようになる。

以下では,共 犯形態の分類 に基づ き,各 異なる共犯形態の特徴 を研究

する。

(1)単 純共犯形態

これは,共 犯の全犯罪主体が刑法各則 に定める犯罪構成行為を直接 に

実行する共犯形態である。
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通謀 されている場合がある。これらの行為は,表 面的には共犯を構成 し,

発展 ・完成させる直接 または間接の原因には見えない。 しか し,実 際に

は,こ の事前の通謀行為 によって,犯 罪実行者は,犯 罪後の賊物処理の

困難を解決 した り,後 々の心配を除去 した りして,犯 罪 に対する自信 を

増大 させ,犯 罪の実行 と完成 を促進する。

以上 をまとめると,犯 罪主体の非単一性,犯 罪客体の同一性,犯 罪主

観面での共同故意,犯 罪客観面での協調一致 した犯罪行為が,共 犯の犯

罪構成要素 としての主要な特徴である。勿論,こ れらの特徴 は,共 同犯

罪の犯罪構成の全内容ではない。共犯の犯罪構成 は,単 一主体の場合 と

同様 に,刑 法各則 に定める諸要素によって一定の結合方式で構成 された

特定機能 を有する有機的統一体である。各具体的な犯罪 を構成す る共犯

形態は,刑 法各則に定める犯罪構成 の一般形態 と共犯の四つの主たる特

徴 とが結合 し,統 一 された ものである。 したがって,共 犯 とい う犯罪構

成の形態 といえども,刑 法各則に定める犯罪構成 の一般形態を基礎お よ

び内容 として,分 析 しなければならない。また,共 犯事件の処理,犯 罪

と非犯罪,犯 罪相互の区別 ・限界づけに際 しても,刑 法各則 に定める法

定の犯罪構成 を基準 としなければならない。

犯罪構成が過程 として存在するとの命題は,単 なる犯罪構成 としての

共犯形態にもあてはまるばか りでな く,共 犯形態だか らこそ一層顕著に

際立つ。各単独行為者が,共 同の犯罪故意 と協調一致 した犯罪行為 を形

成 しなければならないので,必 然的に一つの発展過程 をたどることにな

り,そ の発展過程で妨害を受けた り中断 された りすること(教 唆未遂 な

ど)も あるので,犯 罪構成 過程の特殊形態 と表現 される。犯罪構成の過

程 と構造それぞれの特殊形態が相互に結合する場合,縦 横 に交錯 して極

めて複雑な状況が出現 しうる。犯罪構成 としての共犯形態を研究するに

際 して,こ の点 に注意を払わないわけにはいかない。その犯罪構成の構

造 と過程の特徴は,犯 罪構戒 系統論 に基づいて,初 めてその科学的論証

と説明が可能 となる。
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ち・主体が共通の犯罪意図を有 しf他 人 と犯罪故意を共有することを意

味す る・換言すればf主 体 自身が,単 独で犯罪活動 を行 うのではな く
,

他 人と犯罪実行 を共同することを知っていることである・2)。犯罪構成の

過程で,犯 罪主体が犯罪活動 に関与する時間が前後異なるときは
,実 行

される犯罪行為 も異なるので,各 行為者の共犯故意の内容 は異なる。例

えば,他 人に犯罪 を教唆 した場合 ,ま さにこの時点で共同の犯罪意図が

形成 されるが,主 体の犯罪行為が まだ犯罪の予備段階にとどまるならば
,

被教唆者が犯罪行為 を実行す るか否か,ど のように犯罪 を実行するかは,

なお未確定であるので,主 体が刑法各則 に定める犯罪行為 に着手する時

点の明確 な犯罪故意は,具 備 しえない。 これに反 して,両 犯罪者が既 に

刑法各則に定める犯罪行為の共同実行 に着 手したならば,彼 らの共同故

意は明確かつ具体的である。 また,他 人の犯罪を討助する状況 も複雑で

あ り,積 極的 主≡導的な幣助者 もあれば,消 極的受動的な耕助者 もある。

それゆえ,需 助者の主観的な心理態度は一様でな く,消 極的受動的な蕎

助者は・被需助者が どのような犯罪 を実行するのか,正 確 には知 らない。

まさにこの ことから,共 犯の主観面に関する理論 を概括する場合
,過 度

な具体化 と限定をしてはならず,ま た,あ る種の共犯の心理態度 をあ ら

ゆる共犯の心理態度に代表 させてはならない。

(4)犯 罪の客観面 として,各 犯罪主体 は協 同 一致 した犯罪行為 を行

う。

主体の犯罪行為 は多種多様であ り,教 唆 ・書助 を行 う者 もあれば,直

接実行 を行 う者,さ らには犯罪活動 を組織 ・指導 ・指揮す る者 もある。

これ らの異 なる行為が個別具体的 な共犯で体現 される程度 には差があ

り,相 互の結合方式がすべて同 じになるわけではない。 しか し,い かな

る共犯でも,各 主体の行為は相互 に協力する密接な関係 にあ り
,協 カー

致 して共通の客体 を狙 っている。 どの主体の行為 も,統 一的な犯罪活動

の有機的組成部分であ り,共 犯が形成 ・発展 され,最 終的に完成 される

直接 ・間接の原因である。現実 には,共 犯の行為が,犯 罪既遂後 に実行

されることもあ り,例 えば,盗 品の隠匿 ・売却行為が事前 に窃盗犯人と
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の犯罪主体 としての資格を備えなければならない。犯罪主体 としての資

格 を備えない限 り,共 犯の主体 にな りえないことは,単 独犯の主体 にな

りえないの と同様である。現実 には,法 定年齢に達 しない少年 ・児童な

い し責任能力のない精神病者を利用 して,窃 盗 ・傷害 ・放火等の犯罪活

動を行 う犯罪者 もいるが,こ の事情下では共犯は成立 しない。なぜ なら・

少年児童 ・精神病者 は,犯 罪主体 としての資格 を備えてお らず,ま た・

犯罪の共同故意 を有するとはいえないか らである。かような者は,当 該

行為者による犯罪実行の道具 として用いられたにす ぎず,真 正の犯罪者

となるのは利用者である。

犯罪主体が特定の身分 を備 えて初めて成立 しうることが求め られる犯

罪,例 えば,横 領 ・贈収賄が成立するには,そ の主体が国家公務員でな

ければならない。主体がか ような特定身分を具備 しない場合,こ の種の

犯罪の共同正犯の主体にはな りえないか。この問題に関 しては,実 行犯

だけがこの種の特定身分 を具備 していれば,共 同実行者,帯 助者にその

特定身分が欠けて も,な お共犯が成立する,と 一般的に解 されている。

例えば,国 家公務員でない者が国家公務員に横領 ・贈収賄 を教唆 ・帯助

した場合,あ るいは,国 家公務員と共同 してかような犯罪を行った場合・

これ らの犯罪の共犯が成立する。

(2)各 犯罪主体 により侵害される客体は,同 一の犯罪客体である。

共犯 という犯罪構成の形態では,犯 罪主体 と犯罪客体が一一対一の対応

関係 にならず,各 犯罪主体が同一の犯罪客体 を攻撃する。 このように特

殊 な主体 ・客体の構造 によって主体の侵害能力が増大 されるため,客 体

は危害 を一層受け易 くな り,ま す ます莫大な損害が生 じる。犯罪により

侵害 される客体が同一であるとの性質から,各 主体が共有する犯罪故意,

共有 された故意による共同の犯罪行為の支配が決定づけ られる。犯罪客

体の同一性が欠落すれば,犯 罪構成 の共犯形態は成立 しえない。

(3)犯 罪の主観面 として,各 犯罪主体間には共同の犯罪故意がある。

共犯の故意とは,一 方では,各 犯罪主体が故意により犯罪活動 を行 う

ことを意味 し,他 方では,主 体の犯罪故意の共通性 を意味する。すなわ
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② 一つ以上の法人 と,一 人以上の自然人による故意共犯。

法人は自然人によって組織 されるので,法 人がその内部の 自然人 と故

意犯を構成することが可能か否か,と い う共犯の問題が生ずる。理論的

には,可 能 というべ きである。 しか し,一 定の条件が充足 されねばなら

ず,そ の限界の明確化にも注意 しなければならない。その要件は,法 人

内部の 自然人が法人構成員 としての身分ではな く,独 立の個 人としての

身分であることであ り,か つ個 人の利益 を取得するために法人 と故意犯

を共同 したのであれば,そ の個人 と法人 とには共犯が成立 しうる
。例 え

ば・会社職員の甲が ,香 港か ら外国 タバ コを密輸 しようと計画 したが,

資金が足 りなかったので会社の経理に相談 した ところ,会 社が購 入資金

を提供することにな り,密 輸による不法収益 を双方4対6の 割合で分配

することを決めたとしよう。 甲は密輸 により100万 元 の不法利益 を上げ

て,甲 が40万 元,会 社が60万 元の分け前 を入手 したとすれば
,甲 と会社

には密輸罪の共犯が成立する。 しか し,甲 が,会 社職員 としての身分お

いて,資 金 を提供する会社に外国タバコの密輸 を指示され
,そ の不法収

益が全て会社に帰属するのであれば,こ れは法人犯罪であ り,法 人 と甲

の故意共犯ではない。 したがって,こ のような場合,甲 は会社の有機的

構成 部分 として犯罪 を実行 している。

第2節 共犯 〈共同犯罪 〉の犯罪構成

共犯 〈共同犯罪〉の犯罪構成は,多 くの主体が共同 して行 う犯罪活動

によ り構成 される有機的統一体であるので,そ の犯罪構成 における構成

要素 ・構造 ・機能の全側 面が,単 独犯の構成 と大 きく異なる。それゆえ,

個々的な深い考察が求められる。

1.共 犯 〈共同犯罪 〉の犯罪構成 要件

共犯形態の犯罪構成は,四 つの要件か ら組成 される。

(1)犯 罪主体は,単 一主体ではな く,二 人以上である。

自然人も法人も犯罪主体 とな りうるが,自 然人 ・法人を問わず,法 定
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か し,事 前通謀があれば共犯をもって処罰する。

(8)「 片面的共犯」は,真 正の共犯ではない。片面的共犯は,大 陸法

系刑法学の用語であ り,英 米法では 「潜在的共謀犯」 という。「片面的

共犯は,二 人以上が犯罪に加功 してはいるが,そ の一部の者だけが共同

実行 または共同加功の意思 を有する場合,そ の非主導的な加功者を指す

概念である」(1)。このような加功者は,他 の行為者が事情 を知 らない状

況下で行動 して他 人の犯罪行為 に加功す ることか ら,片 面的共犯 と呼ば

れる。片面的共犯が共犯か否かに関 して,刑 法理論ではずっと論争がな

されて きた。我々は,わ が刑法の規定に基づ き,こ れを共犯 と認めるべ

きではないと解する。なぜ なら,そ の故意 と行為 とは全 く一方的であ り,

行為者相互間の共同故意および相手方の行為の相互利用がないので,わ

が刑法が定める共同犯罪の概念 と一致 しないからである。片面的共犯概

念それ 自体が,論 理的に矛盾 している。

(9)法 人の犯罪には,共 犯はない・

法人犯罪は,法 人が一一つの有機的な統一体 として実行する犯罪である

ことから,共 犯ではない。法人内部で直接犯罪実行 に関与 した者にも,

共犯は成立 しない。この ような行為者間の関係は,共 犯の関係ではな く・

法人 とい う有機的統'体 の内部要素 として相互に関連作用する関係であ

り,端 的にいえば,法 人による犯罪実行に際 しての内部構造 である。あ

る学者 は,「 法人の共犯 とは,法 人犯罪 とい う事情 の下で,法 人組織 に

属す る自然人によって構成 される共犯をいう。かような事情の 下では,

法人にとっては単独犯であるが,法 人組織に属す る自然人にとっては共

犯 となる」 ことを認める。このように論断す ることは,正 しくない。法

人の共犯 とい う概念 をこの ように用いるならば,二 人以上の者 による共

同の故意犯につ き,そ の内の少なくとも一人が法人である場合を,法 人

の共犯の内容 とすべ きことになる。簡単にいえば,法 人が犯罪主体 とし

て関与する共犯が存在することになって しまう。

法人の共犯 には,次 の二つの場合が考 えられる。

①二つ以上の法 人による故意共犯。
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結果 を発生 させたのかという事情が判明困難なこともあ りうる(ど の弾

丸が致命的 ・非致命的か不明な場合)。 この場合 ,二 人とも,既 遂の責

任 を負わねばならない。

(3)間 接 正犯では,共 犯は成立 しない。間接正犯 とは,適 法 な行為

者・責任無能力者,ま たは犯罪故意のない者を利用 して,自 己の犯罪 を

実行 させることをいう。間接正犯は,他 人の行為を利用する点で,共 犯

と類似する。 しか し,共 同の犯罪故意が欠けるので
,共 犯は成立 しえな

い。例えば,14歳 未満の未成年者 または責任能力のない精神病者を利用

して他人の財物 を窃取す る場合,事 情を知 らない子供に毒薬 を渡 し重病

の妻に食べ させて殺 人の 目的を達成する場合
,他 人を脅迫 して抗拒不能

の状況下で偽造文書 に署名 させる場合などには
,共 犯が成立 しない。利

用者は,被 利用者の行為 に対 して,独 立 して刑事責任 を負 う。

(4)故 意行為と過失のあ る行為が相互に連結 ・関連 しても
,共 犯は

成立 しない。例えば,武 装警官甲が,銃 器の管理規定に違反 し,友 人乙

に拳銃 を貸与 し携帯 させた ところ,酒 を飲んで口論 となった乙がその銃

で人を殺 した場合,両 者は共犯にならない。甲の行為は職務怠慢罪であ

り,乙 の行為は故意殺人罪である。

(5)二 人以上の者が共同実行 した犯罪行為について,そ の行為者の

犯罪故意の内容お よびその行為の全体的性質が同 一の犯罪構成に属 さな

い ときには・共犯は成立 しない。例 えば,甲 乙二人が一艘の船舶を共同

で雇 って密輸を行ったが}甲 は薬物の密輸 を行い,乙 は一一般貨物の密輸

を行ったとしよう。両者の犯罪故意の内容 と行為の性質は
,決 して同一

の犯罪構成には属 さないので,甲 には薬物密輸罪,乙 には貨物品密輸罪

が成立するが,共 犯は成 立しない。

(6)共 同故意 を超過する犯罪は,共 犯 を構成 しない。これは共同犯

罪の過程で,共 犯者の一人が共犯の故意の範囲を超過 して,単 独で別の

犯罪を実行する場合であ り,こ れについて他の共犯者には共同の故意が

欠けるので,共 犯は成立 しない。

(7)事 前通謀のない犯人蔵匿 ・庇護行為は,共 犯を構成 しない。 し
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共同関係は,た だ 一個の犯罪事実の内に存在するだけであ り,共 同故意

も同一の犯罪事実に対応するものに限定 されねばならない。 これ とは逆

に,行 為共同説は,犯 罪者の人格の危険性 に立脚するので主観説 ともい

われる。数人が共同行為によって各人の犯罪意図を実行することこそが・

共犯であると解する。各共犯者の関係は,数 人が 一罪 を共に犯すことで

な く,主 観の悪性 を共同表現する関係である。このことか ら・両者は・

共犯の本質に関する認識において,根 本的に異 なることがわかる。

2.わ が 刑 法 の 共 犯 〈共 同 犯 罪 〉概 念

わ が 国 の刑 法 は,行 為 共 同 説 を承 認 せ ず,過 失 の 共 犯 を承 認 しな い 。

刑 法25条1項 は,「 共 同犯 罪 とは,二 人以 ヒ共 同 して 故 意 に よる罪 を犯

した こ とをい う」 と明定 す る。 また,2項 は 「二 人以 上共 同 して 過 失 に

よ る罪 を犯 した と きは,共 犯 と して は論 じない 。刑 事 責 任 を負 うべ き者

は,そ れ らが 犯 した罪 に従 っ て そ れ ぞれ処 罰す る」 と定 め る。わが国の

刑法理論 は,一 般 に刑 事 、乞法 と同 じL.1L場を維 持 す るがs過 失 の 共 犯 を主

張 す る論 者 もい る。

わが国の刑法 の規定 に よれ ば,共 犯 と は,二 人 以 上 の 者 に よ る故 意 の

共 犯 をい う。 したが って,次 の場 合 に は,共 犯 は成 立 しな い。

(1)二 人以 上 の 者が 共 同 す る過 失 犯 で は,共 犯 は成 立 しない 。

(2)同 時 犯 で はs共 犯 は成 ±Lしな い 。 同時 犯 とは,犯 罪 意 思 の 連 絡

の な い二 人以 上 の 行為者 が,時 と場 所 を同 じ く して,各 自の行 為 に よ っ

て 同 …客 体 を侵 害す る ことで構 成 され る犯罪 をい う。例 えば,甲 乙二 入

が,相 互 独 立 して犯 意 を連 絡 す る こ とな くs同 時 あ るい は ほ ぼ 同時 に丙

に発 砲 し,共 同 して 丙 を射 殺 す る場 合 に は,同 時 犯 とな る 。 同時 犯 は ・

外 形 上 共 犯 に類似 す るが,共 同 の 故 意 が ない の で,共 犯 が成 立 しえ な い。

同 時 犯 で は,各 行 為者 が実 行 した犯 罪 行 為 の範 囲内で刑事 責任 を負 うに

す ぎない。 したが って,甲 乙 二 人 は 同 じ く別 々 に殺 人既 遂 の責任 を負わ

ね ばな らない。 しか し,甲 の 銃 弾 が 命 中せ ず 乙 の弾 が命 中 した とす れば,

甲 は殺 人 未遂 とな り,乙 は殺 人既 遂 とな る。 場 合 に よって は,誰 が 死 亡
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には共同正犯の概念のみが規定 される。刑事立法 において初めて広義の

共犯概念を規定 したのは旧ソ連である。旧ソ連1958年 の 「刑事立法綱要」

は,二 人以上の者がある法条の犯罪 を故意に実行する場合が共同犯罪で

ある,と 明定する。

刑法理論における共犯の概念について,西 側諸国の刑法は,… 般 に共

犯 を故意の共犯 とは明示せずsた だ数人が共同実行 した行為 を共犯 と規

定するだけである。ある刑法典は,さ らに過失の共犯 を規定する。 した

がって,共 犯(共 同正犯)の 概念 に関 して
,西 側諸国の刑法理論では,

犯罪共同説 と行為共同説の争いが従来か らあった。その実質は
s共 同犯

罪の本質をめ ぐる論争である。犯罪共同説は,共 同正犯を数人が共同 し

て幽一つ の特定犯罪を行 うもの と解す る。「共犯 とは数人が共同 して特定

の犯罪 を行 うことである1(日 本の瀧川幸辰)
。この概念か ら出発するとa

共同行為者が主観的に共同の故意を有 し,客 観的に共同行為者の実行行

為が…つの特定 した犯罪構成要件に該当 して,初 めて共犯が成 立しうる。

したがって・ 二つ以上の過失行為の場合,あ るいは二つ以上の故意行為

と過失行為との場合は,共 犯ではない。共同行為者の実行行為が複数の

異 なる構成要件 に属するならば,共 犯は成立不可能である。これと逆 に,

行為共同説では,共 犯は,数 人が一個の犯罪 を実行するのではな く
,数

人が共同行為によって各自が意図 した犯罪 を完成 させ る
,と 解する。た

だ行為者が主観的に共同行為の意思 を有 し(共 同の故意は不要)
,客 観

的に行為が共同 して行われるだけで(必 ず しも同 一の特定の構成 要件に

属 さな くてもよい),共 犯が成 立 しうる。 したが って,二 個以上の過失

犯または過失犯 と故意犯の場合は,共 犯の成立が可能である。異なった

構成要件 に属する行為 も,共 犯を成立 させる。例 えば,甲 と乙が共謀 し

て丙 を殴打 したが,甲 は殺人の故意で丙を傷害 し
,乙 は傷害の故意で丙

を傷害 した場合には,行 為共同説によれば,共 犯が成立するのは当然で

あるが・犯罪共同説によれば,共 犯は成立 しえない。犯罪共同説は
,客

観的な犯罪事実に立脚するので客観説 ともいわれるが,共 犯 とは数人が

当該犯罪事実 を完成することである,と 解する。それゆえ,共 犯者間の
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第1s章 共犯 〈共同犯罪 〉一犯罪構成構造の特殊形態(何 乗松)

長井 圓

藤井 学 共訳

土田 倹

第1節 共犯 〈共同犯罪〉概論

1.共 犯 〈共同犯罪 〉の性質

伝統的な刑法理論 と異なり,我 々は共犯 〈共同犯罪〉を犯罪構成構造

の特殊形態 として研究する。本章の副題が この特色 を明確 に している。

前章では犯罪構成 過程の特殊形態について論 じたが,本 章では犯罪構成

の特殊形態について研究する。周知の ように,刑 法 各則 に定める犯罪は,

ご く少数 を除いて,基 本的には単一の犯罪主体 が実行す る犯罪である。

単一の犯罪主体 による犯罪構成の形態が,犯 罪構成 の基本的形態または

一般的形態である。共犯 〈共同犯罪 〉は,こ れと事情が異なって,複 数

の犯罪主体が共同 して実行する犯罪である。その構成 形態は,共 同犯罪

という犯罪の構成形態,す なわち共犯形態である。そこには,犯 罪構成

の一般形態 と比較す ると,構 成 要素 ・構造ない し全体的機能のすべてに

大 きな相違がある。 したがって,こ のように犯罪構成の内部構造によっ

て形成される犯罪構成の共犯形態 を,我 々は犯罪構成構造 の特殊形態 と

称す る。こうして,共 犯は,犯 罪構成過程 によって形成される犯罪構成

過程の特殊形態 とは,区 別 される。

犯罪構成の共犯形態については,ま ず共犯 く共同犯罪 〉の概念 を研究

せねばならない。

共犯の概念には,広 義 と狭義の区別がある。広義の共犯は,共 同正犯

(共同実行犯)と 教唆犯 ・幕助犯 とを含む。狭義の共犯は,教 唆犯 と蓄

助犯のみを指す。 しか し,西 側諸国の刑事立法は,広 義 ・狭義いずれか

の共犯形式 を採用するかに関わ りな く,正 犯 と教唆犯 ・甜助犯 とを区別

して規定する。それゆえ,刑 法 における統 一的共犯の概念では,刑 法典
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(5)

{6)

(7)

{g)

未遂犯の分類 につ いては,前 注(1>420～432頁 ,木 村亀 二主編 『刑法学

事典』(L海 翻澤 出版公 司1991年 版)306～321頁 を参照。

参 照 ・前注(1)389～390頁 。

参 照 ・前 注(1)451～452頁 。

リス ト 『ドイ ツ刑 法 教 科 書 』〈中 国 語版 〉(法 律 出版 社2000年 版)352頁
。
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防止することが必要であり,そ れにより初 めて犯罪の中止が成立すると

認め られ,刑 罰 を減免 しうる。 そうでなければ,犯 罪の中止 は成立 しえ

ない。本人が最大限の努力 をしたにもかかわ らず,犯 罪 を阻止できなか

った,あ るいは犯罪結果 を防止 しえなかった場合には,犯 罪の中止 は成

立 しないが4適 切 に軽減 された刑罰によって処理 される。中止犯人に対

する処罰の減軽ない し免除の効果が及ぶのは,そ の中止犯人自身にのみ

に限 られる。中止行為 を実行 しない他の共犯者に対 して,中 止犯人 と同

様の寛大な処置 を行 うことはできない。 ロシア刑法は,需 助犯の中止 に

ついて,組 織犯 ・教唆犯の中止 とは異 なる原則を採用 している。組織

犯 ・教唆犯は,権 力機関に対する時宜にかなった報告その他の積極的な

措置によって犯罪の完遂を防iLし た場合f刑 事責任を負わない。その中

止行為によって実行犯の犯罪実行 を阻止で きなかった場合には,裁 判所

が刑 を言渡すにあたって,そ の措置を刑罰減軽の情状 とみなしうるにと

どまる。これに対 し,蓄 助犯は,採 りうるすべての措置を行 って犯罪の

実行 を防止すれば足 りfそ の措置が功 を奏 さず実行犯が犯罪 を完遂 して

も,刑 事責任 を負わない余地がある。このように,甜 助犯に対 してあま

りに寛大 な政策を採 ることは,中 止犯の処理に関する基本原則に違背す

るものであってS必 ず しも正 しい態度であるとはいえない。ロシアの学

者に もこれに批判的な者がいて,「 この問題については,将 来おそ らく

立法的な是正がある」 ことを認めている。

ここで指摘すべ きは,わ が国の中止犯 ・予備犯 ・未遂犯の政策原則は,

懲罰 と寛大 とが結合 した政策の具体的体現 である,と い うこ とである。

その 目的は,打 撃 を少数にとどめ,多 数の教育改造を達成 し,こ うして

犯罪者 を分裂瓦解することにある。 この種の事案を処理するにあたって

は,こ のような政策の基本精神の理解が不可欠である。

(1)参 照 ・弓 克昌t編 『犯 罪 通 論 』(武 双 大学 出版 社 ユ991年 版)381～385頁 。

(2)参 照 ・前注(1)379～383頁 。

(3)参 照 ・前注(1)387--388頁 。

(4>参 照 ・前注(1)463頁 。
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とに加えてs共 犯の継続進行 を有効 に阻止 し
,あ るいは犯罪の結果発生

を有効 に防止 しなければ,犯 罪の中止は成立 しないのか。②犯罪の中止

の条件に該当 し,寛 大に処理する としても
,ど のような処理をすべ きか。

つ まり・刑 を免除すべ きか,あ るいは減軽 にとどめるべ きか。③犯罪の

中止 を実行 しない他の共犯者 も,中 止 した者 と同様 の寛大な処理を受け

るべ きか。④本人が 自発的に犯罪 を放棄 し,か つ最大限の努力を したが,

共犯の継続進行 を阻止 しえず,あ るいは犯罪の結果発生 を防止 できなか

った場合にも,犯 罪の中止は成立 しうるのか否か。つ まり,犯 罪の中止

が成立 しない場合には,寛 大 な処罰 をな しえないのか否か
。 こういった

幾つかの問題があ り,研 究が求められている。 これらは,非 常 に政策的

色彩 を帯びた問題であ り,そ の研究には真剣 な態度で臨まなければなら

ない。 ここで・外国の経験 を参照 してみると,ド イツ刑法24条 は,「 犯

罪を共同 した数人のうち,自 発的に犯罪の完成 を阻止 した者は
,未 遂 と

して処罰 しない。その中止者の行為が なくとも当該犯罪が完成 しなかっ

た場合・又は,犯 罪がその中止者による以前の関与行為 と無関係 に未遂

に至った場合には,自 発的に当該犯罪を阻止 しようとする中止者の努力

があれば・その刑罰 を免除 しうる。」 と定め,他 方,ロ シア刑法31条 は,

「組織犯お よび教唆犯が,権 力機関に対する時宜 にかなった報告その他

の方法で,実 行犯による犯罪の完遂を阻止 した場合には
,刑 事責任 を負

わない。箒助犯が自己の採 りうる方法で犯罪の実行 を阻止 した場合には
,

刑事責任を負わない」,「組織犯お よび教唆犯が,そ の行為 によって実行

犯の犯罪実行 を阻止できなかった場合でも,裁 判所 は,刑 を言渡すにあ

たって,そ の者が行 った措置 を刑罰減軽の情状 とみなす ことがで きる」

と定めている。

我 々は,共 犯の中止という問題について,確 かにそ こには固有の特徴

があるとはいえ,原 則 として個 人犯罪の中止 と同様の要件 を備 えねばな

らず・個人犯罪 と同様の政策を採用すべ きであると考える。したがって,

共犯の場合にも,本 人が自発的に犯罪 を放棄 することのみならず
e共 犯

の継続進行を有効に阻止すること,あ るいは,犯 罪の結果発生 を有効に
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相互を加算することではない。この他の犯罪主観面 と犯罪客観面の要素

は省略す る。上述の 二つの公式 を,犯 罪未遂 と犯罪予備の方式 と比較す

ると,こ の犯罪特殊形態の構成要素 ・構造 ・全体機能の違いが明確化す

る。この区別は,犯 罪予備を刑事責任 と刑事政策の原則の上で区別す る

客観的基礎になる。

犯罪中止行為の危害性 と人格危険性 は,犯 罪構成の完成状態 よりも小

さいので,わ が国刑法24条2項 は,「 中止犯は,実 害の結果が生 じなか

ったときは,そ の刑 を免除 し,実 害の結果が生 じたときは,そ の刑 を減

軽 しなければならない」 と定める。

中止犯の場合に刑事責任が減免 される理論的根拠 について,西 側諸国

の刑法では,「 刑事政策説」 と 「法律説」 との対立がある。刑事政策説

は,「 後退のための黄金の橋」 というリス トの名 言に代表 される。 リス

トは,「 不可罰な予備 と可罰的な実行の着手 との限界を超 えた ときに・

未遂犯の処罰が実現 される。 この事実 を改変不能 なもの として,「 後退

してそれを取 り消す」ことができない とすれば,悪 い状態から抜け出す

ことので きる人は,こ の世界か らいな くなって しまう・これには同意 し

かねるので,立 法は,刑 事政策的な観点から出発 して,す でに犯罪の実

行 を終 えた行為者 に対 して も,中 止犯 とい う黄金の橋(einegoldene

BrUcke)を 架けることがで きるのであ り,現 にその ようになっている。

犯罪が自発的に中止 された場合に処罰 されない もの と定め られているの

は,こ のような理由による」 と述べている1㌦ その内容 は,中 止犯 に特

恵 を与え,犯 罪者の犯罪遂行過程か らの後退 を奨励することによって,

事前に犯罪政策目的を達成することである。「法律説Jは,「 刑事政 策説」

と異な り,将 来の犯罪予防に立脚 して刑罰 を軽減するのではな く・過去

の犯罪事実に立脚する。それは,犯 罪中止 とい う一事実の存在その もの

が,以 前 に存在 した違法性 または責任のいずれかを減少させうる,と 解

する。

共犯の中止 という問題について,わ が国の刑法は規定 を設けていない。

これに関 しては,① 共犯の場合には,本 人が 自発的に犯罪を放棄するこ
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論」 ・ 「折衷論」の三種の見解がある〔7}。犯罪主体が実施す る…つの侵

害行為は,一 系列の動作 ・行為によって構成 されるので,往 々にして同
…の犯罪故意の支配下の長短の過程 として表現 される

。こうして反複侵

害の可能な行為 については,同 一の故意に支配 された侵害行為の統一過

程 における各行動行為 を切 り離 した り,多 くの独 立行為と見た りすべ き

ではない・例 えば,甲 が銃撃 して妻を殺害 した とき
,た とえ連続 して数

十発の射撃でやっと妻 を銃殺 しても,た だ一個の殺人行為の実施であ り,

数 十個の殺人行為の実施ではない。それゆえ,数 十個の殺人未遂罪 と一一

個の殺人既遂罪を構成す るのでない。同様の道理 に基づけば,甲 の第一

撃の失敗が既 に殺人未遂罪 を構成するとは しえない。なぜ なら,殺 人行

為は未だ終rせ ず,さ らに連続 して射撃 しうるからである。 しか し,射

撃 を自ら止めて妻殺 しの意図 と行為 を放棄することは,犯 罪実行過程に

おいて犯罪を自ら停めることであ り,犯 罪 中止の三要件を完全 に具備す

る。それゆえ,犯 罪中止は,犯 罪未遂ではなく,犯 罪未遂+犯 罪中止で

もない。刑法理論上,こ のような論争が延 々と続 く理由は,要 するに,

同一の犯罪故意の下で実施する行為が,一 連の動作行為から構成 される

統 一一的な侵害行為の過程であるとの認識が欠けているためである。それ

ゆえ,そ れらを各独立の侵害行為 に分割 して しまうのである。

犯罪の中止は,犯 罪既遂,犯 罪未遂 もしくは犯罪予備 とも異なる特殊

な犯罪構成形態である。それは犯罪の未完成状態の特色 を備えるが,さ

らに重要な点は,犯 罪未完成の原因が犯罪者の自発的放棄 にあることで

ある。 これは,犯 罪主観面において,犯 罪意図あるいは犯罪故意の中止

として表現 される。 したがって,犯 罪中止は,次 の二つの公式 を用いて

表示 される。

①犯罪中止(予 備中止)=犯 罪主体+既 に中止 した犯罪意図+既 に中

1Lし た犯罪の予備行為+犯 罪客体。

②犯罪中止(実 行中止);犯 罪 主体+既 に中止 した犯罪故意+既 に中

止 した犯罪の実行行為+犯 罪客体。

この両公式の加算記 号は,諸 要素の相互作用 と解すべ きであ り
,単 に
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入の発覚後,毒 を含んだ飲料を地上に倒 して も,自 発的中止ではない。

犯罪者が犯罪を中止す る動機は,多 種多様であ り,例 えば,被 害者に

対する同情憐欄 ・内心の讃責 ・突然の悔悟 ・刑罰制裁に対する恐怖など

があ りうる。その動機にかかわらず,犯 罪の中ILが 自己の意思から出た

ものであれば,中Lヒ 犯が成 立する。犯罪者による犯罪中止の決定は,外

界の刺激 ・影響 によること,例 えば,苦 しみ に耐 えかねた被害者の嘆

願 ・身内の勧告等 もあ りうる。これ らの犯罪 を停止させる事情の存在だ

けでは強制作用の役割を果たす ものではなく,依 然 として犯罪者の意思

から出てこそ自発的中止なのである。 しか し,こ の種の外界の刺激 ・影

響が犯罪の停1Lを 強制する作用 を果た し,犯 罪者がそれを犯罪継続進行

の障害 として余儀な く犯罪を中1ヒすれば,自 発的中iL犯 ではない。例え

ば,被 害者が叫んで救いを求めた り,警 察のパ トロールを見て慌てて逃

走するのは,自 発的中止ではない。 ここでは,外 界の影響が犯罪者の犯

罪中止 を強制す る作用 を果たすか否かが,自 発性の判断基準 なのであ

る。

(3)犯 罪の中止 は,暫 定的ではなく終局的でなければならず,犯 罪

者が中止決意後に放棄 した犯罪活動 を再び継続進行 してはならないこと

条件が成熟せず,時 機が到来 しないため、犯罪者が,犯 罪活動 を停IL

し待機 した後 に,再 び継続進行することは,犯 罪の…時停止で しかな く,

犯罪の中止ではない。

犯罪中止に関 しては,さ らに多 くの問題 を含んだ論争がある。すなわ

ち,犯 罪者の反複侵害の可能な行為の自発的停 止が,犯 罪中止 を成立 さ

せるか否かである。反複侵害の 可能な行為の自発的停止 とは,犯 罪主体

による第 一一の侵害行為の実行では危害結果が もたらされず,同 一・の侵害

行為が反復 ない し多数回にわた り行われる状況下 において,こ の侵害行

為の実施継続を自発的に停ILす ることをいう。例 えば,甲 が殺意をもっ

て妻に発砲 したが当たらず,あ るいは軽傷 にとどまり,甲 は本来銃撃 を

継続 しえたが,旧 情 を忍び射撃を自ら止めた。これが反複侵害の可能な

行 為の 自発的停止 であ る。 この 問題 に対 して,「 未遂論 」 ・ 「中止
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実行中止である。一般的には,前 者は後者 よ りも犯罪の完成か ら遠 く,

その人格危険性 と社会危害性 も後者 より小 さく,そ れゆえ処罰 も比較的

軽い。

犯罪の結果発生の有効な防止 とは,犯 罪 中止によって必然的に結果が

発生 しないことをいうのではない。危害結果は,犯 罪の実行終了後に直

ちに発生す るものではな く,な お過程 を要す る。犯罪者がこの過程で
,

積極的行為 を講ずることで,結 果発生 を有効に防止するという特殊状況

をい うのである。例 えば,投 毒後,積 極的に被害者 を病院に運び
,生 命

を緊急救助することである。これが有効な結果発生の防止であ り
,犯 罪

中止の特殊状況の一つである。それは,一 般的に結果犯,す なわち法定

の危害結果の惹起 により犯罪既遂が構成 可能になる犯罪についてのみ考

えられる。その特色は,次 の点にある。

1>結 果発生を惹起するに足る犯罪行為が,既 に実行終了 している。

2)法 定の危害結果が,未 発生である。既に法定危害結果が発生 した

のであれば,既 遂であ り中止は成立 しない。

3)危 害結果の不発生 と犯罪主体の講 じた結果発生の防止措置 との間

に・因果関係がなければならない。 この因果関係が欠ける と,犯 罪中止

は成立 しえない。 しか しr結 果発生防止行為は,行 為者 自身が実施 した

行為に限定 されない。例えば,医 者 に緊急救助 を求め,ま たは他人に病

院に運 んで もらって緊急救助する行為 も、犯罪主体が積極的に結果発生

の防止 を講 じたもの と解 される。

(2)自 ら犯罪 を放棄 し,あ るいは結果発生 を防止 しなければな らな

いこと

これは,犯 罪中止の 自発性 〈自劫性 〉(日 本の学者は任意性 と呼ぶ)

である。犯罪主体が犯罪 を中止する自発性 は,中 止 と予備 ・未遂 との本

質的区別である。 自発性 とは,犯 罪者が犯罪の遂行を貫徹する可能性 を

認識 している状況下で,自 己の意思により犯罪活動 を停止 し,危 害結果

発生を防止することである。外力の強制により余儀 な く中止せ ざるをえ

ないのは,自 発的中止ではないので自発性 を有 しない。例 えば,毒 の混
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性 の表現 であ り,「 犯 罪 予 備 は,例 外 と して 処 罰 され る の で は な く,例

外 と して 不 可 罰 にす べ き」 こ とになる。

わが刑法22条2項 は,「 予 備 犯 は,既 遂 犯 と比 較 して そ の刑 を軽 く し,

減 軽 し,又 は 免 除 す る こ とが で き る」 と定 め る。 これ に よれ ばT「 原 則

上処 罰 され るが,減 軽 な い し減 免 で きる 」 とい う政 策が採 用 され てい る

とい える。

第5節 犯罪の中止

犯罪の中止 は,犯 罪の予備 ・未遂 と同様に,犯 罪構城 の未完成形態で

あるが,こ の二種の未完成形態 とは質的に区別 される。

わが刑法24条 は,「 犯罪の過程 において,自 ら犯罪 を中止す るか,又

は犯罪結果の発生を効果的に防止す るのは,犯 罪の中止である」 と定め

る。 この概念 は,犯 罪中止の成 立には,次 の三要件 を具備せねばならな

いことを示す。

(1)犯 罪の過程で,自 ら犯罪 を放棄 しまたは犯罪の結果発生 を有効

に防止せねばならないこと

犯罪の過程 とは,こ こでは犯罪の予備か ら犯罪の完成に至る全遂行過

程 をいう。この過程がなお終了 しないで,犯 罪が完成 されず,犯 罪構成

が完成形態に至 らない場合に初めて,犯 罪中止が成立 しうる。これに反

する犯罪中止は成立 しえない。犯罪が既に完成 し犯罪構城 が完成形態に

至ったか否かは,刑 法 各則の定める各犯罪構成の完成形態に依拠すべ き

である。既述の ように,犯 罪構成 の完成形態は複雑多様である。行為

犯 ・危険犯 ・結果犯の完成形態はそれぞれ異なるので,刑 法規定 に照 ら

し各異なる状況 を明 らかにして初めて,あ る犯罪が既 に完成 したか否か

を正 しく確定できる。犯罪完成後に犯罪者が採 った救済処置または悔悟

の表現,例 えば,盗 品の返済,被 害者の損失賠償 などは,犯 罪中止では

な く量刑時の減軽事情 とな りうる。

自ら犯罪 を放棄するとは,自 発的に犯罪活動の進行継続 を停 止するこ

とであ り,予 備行為 と実行行為の停止を含む。前者は予備中止,後 者は
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機瀧 とはかな り相違する。旧ソ連の ドライニン教授が提示 した著名な公

式,「 予備行為e故 意+構 成要件でない行為」は,不 正確である。 この

公式の誤 りの根源は,犯 罪の過程性 を承認 しないこと,犯 罪予備が犯罪

構成の発展過程で形成 される独立の犯罪構成の特殊形態であることを承

認 しないことに由来す る。それゆえ,完 成状態の犯罪構成 を用いて解決

するのがせいぜ いであって,な お も犯罪実行段階の予備行為 にまで踏み

込めていない。すなわち,自 己矛盾の論理的苦境 に陥っているのであ

る。

公式 を用 いて犯罪予備形態の犯罪構成 を表すならば,ド ライニンの公

式は,次 のように修正 される。

「犯罪予備e犯 罪主体+… 定の犯罪 を実施する意図+一 定の犯罪着手

前の予備行為+犯 罪客体」である。 しか し,こ の公式の加算記号は,諸

要素の相互作用であってx単 純な加算ではない。

この公式によって,予 備形態の犯罪構城 要素は,既 遂 ・未遂形態の犯

罪構成 と明確に異なること,主 体 ・客体以外の構成 要素および構i造は
,

決 して刑法各則の定める犯罪構成 の内容ではないが,む しろ必然的に刑

法各則の定める犯罪構成 と不可分の関係 を有することが示 される。つ ま

り・その全体機能は,m方 ではそれ自体の要素 と構造 により
,他 方では,

それと緊密関係 にある当該犯罪構成の全体機能によ り決定 される。当該

犯罪の性質が重大で危害性が大 きいほど,そ の予備形態の性質 も社会的

危害性 もより大 きくなる。つ まり犯罪の予備形態は,刑 法各則に定める

犯罪構成形態に付属 し従属する性質をもつ。

犯罪予備の刑事責任に関 して,ほ とん どの西側諸国の刑法 は,「 犯罪

予備は・原則上処罰 されないが,例 外的状況では処罰 される」 という原

則 を採用する。例外的状況 とは,殺 人 ・放火 ・強盗 ・通貨偽造等の刑事

犯罪および重大な政治犯罪である。 さらに,予 備犯の処罰は,通 常,減

軽ない し免除 されうる。 ロシア刑法30条 は,「 重大な犯罪お よび特に重

大な犯罪の予備についてのみ,そ の刑事責任を追及 しうる」 と定めてい

る。 しか し,主 観主義の理論 に照 らせば,犯 罪予備は犯罪者人格の危険
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や毒薬の購入,開 錠用具や扉をこじ開ける道具の調達等 々をい う。犯罪

道具の準備方式は,多 種多様であ り,購 入 ・製造 ・借用 ・窃取などがあ

る。条件の創出とは,犯 罪を実行する機会や条件の創造 を指 し,例 えば,

犯罪場所の実地調査,被 害者の行方 ・活動習慣の調査把握f偽 計 による

被害者の欺岡,犯 罪実行の障碍排除,犯 罪計画の立案,犯 罪活動資金の

調達等である。ロシア刑法30条 は,「 共犯者 を探す こと」,「犯罪のため

に結託すること」 も,犯 罪の予備行為であると定めている。これ らの犯

罪予備活動は,行 為者の特定の犯罪意図 または犯罪目的の支配下で実施

され,犯 罪予備形態の犯罪構成の客観面 に属す る。

犯罪の予備行為は,一 一方では,犯 罪の実行行為 と密接不可分の関係に

あ り,犯 罪の実行行為 に役立ち,そ の一歩の発展が実行行為である。そ

の関係 を切断すれば,予 備行為それ自体は犯罪性質を喪失 して,犯 罪の

予備行為でな くなる。 しか し他方,予 備行為は,実 行行為 と厳格 に区別

される。その境界は,犯 罪の着手すなわち犯罪の実行開始である。予備

行為は,犯 罪実行前のみに存在 しうる。実行着 手後のいかなる行為 も予

備行為であ りえない。

犯罪予備行為 と犯意表示 とは,厳 格 に区別 しなければならない。前者

は,犯 罪意図の外部化であ り,犯 罪意図を実際の行為 に付するものであ

る。後者は,犯 罪意図の単純な吐露であ り,そ の執行貫徹ではない。 し

たがって,犯 意の表示は,話 す書 く等の動作 を通 じて言葉で表現するこ

とを要す るが,こ の動作 は刑法Lの 行為 としての意義 を持 たないので・

犯罪意図 と相 まって主体が客体 を侵害す る犯罪活動 を構成 しえないの

で,犯 罪構成の特殊形態にはな りえない。

(3)犯 罪の予備行為が,行 為者の意思以外の原因によって準備段階

の時点で阻止 され,実 行の着手へ と継続発展 しえないこと

犯罪予備は,一 種の犯罪構成 形態 として,一 一定の結合方式で諸要素か

ら構成 された特定の社会危害性 を有す る有機的統一…体であ り,独 自の構

成要素 ・構造 ・機能をもつ。 しか し,そ れは,犯 罪既遂や犯罪未遂 とは

異 なる発展段階にあるから,こ れ らの犯罪構成形態の構成要素 ・構造 ・
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第4節 犯罪の予備

犯罪の予備 も,犯 罪構成の未完成形態の一つである。それは,犯 罪構

成過程の発展程度が さらに低 く,よ り不充分な形態である点で
,犯 罪未

遂 と区別 される。わが国のある刑法学者は,犯 罪予備が犯罪構成の特殊

形態であることを否認 し,そ れを故意犯の一発展段階 と解するが
,… 考

を要す る(61。すなわち,刑 法22条1項 は,犯 罪構成形態 についての記述

であるが,犯 罪段階の記述ではないからである。2項 にいう予備犯 とは,

1項 の犯罪者のことであ り,そ の行為は1項 の犯罪予備形態の犯罪主体

と符合する。犯罪 予備は,犯 罪構成がその発展過程で犯罪者の意思以外

の原因によって阻止され,予 備犯罪段階の時点で成 立する未完成形態の

　一種である
。刑法22条 の規定 によれば,「 罪 を犯すために,そ の道具を

準備 し,そ の条件 を造 り出すのは,犯 罪の予備である」。 この概念は,

犯罪予備が次の三要件から構成 されること示す。

(1)行 為者が一定の犯罪の実行 を目的とすること

例えば,殺 人の目的 ・強姦の目的などである。これにより,行 為者が

主観的に一定の犯罪実行の意図 または目的を持っていることが決定づけ

られる。 この犯罪意図または犯罪目的は,犯 罪実行段階に到達 した行為

者の主観 ・心理状態 とは異なる。 なぜ なら,犯 罪の準備段階では,実 行

した犯罪予備行為 と危害結果 との間に,直 接的 な因果関係が ないので,

予備行為者の主観が,自 己の行為による社会危害結果の発生を予見 ・希

望 ・放任することはあ りえないか らである。要す るに
,犯 罪故意という

心理態度を具有 しえないのである。故意 とい う心理態度は
,犯 罪の実行

段階に特有のものである。伝統的刑法理論はt行 為者の犯罪予備段階に

おける心理態度の特徴 に注意せず,こ れ を犯罪実行段階の犯罪故意 と区

別 しないので,こ の二つの異なる犯罪構成 形態 を科学的に区別 しえない

でいる。

(2)行 為者が一定の犯罪 を実行するために道具の準備 ,条 件の創出

といった犯罪予備活動 を行 うこと

道具の準備とは,犯 罪実行のために使用する各種物品,殺 人用の凶器
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度についてのみ異なっているので,刑 法各則規定の要件 を完全に実現 し

えない。 さらに,犯 罪構成の未完成形態は,四 要件の結合方式で構成 さ

れた特定の社会危害性 を有する有機的統一一体であるが,犯 罪の客観的要

素の未完成 ・欠損の影響ゆえに,そ の統一的機能特 に社会危害性が,一

般的に犯罪構成の完成状態 よりも小 さい。

しか し,犯 罪構成の既遂形態の複雑性 は,そ の未遂形態の複雑性 をも

決定づける。それゆえ,各 犯罪の未遂形態 については,刑 法各則の具体

的規定 を基礎 として刑法総則の犯罪 未遂 に関する規定 と結合 させ,事 件

の実状 に基づいて,そ の構成要素 ・構造 と全体機能 を具体的に確定すべ

きである。このようにして初めて,正 確な定罪量刑が可能 となる。この

ことは,決 して簡単な公式で解決 しうるものではない。

犯罪未遂の刑 事責任について,西 側諸国の刑法には,従 来から主観主

義 と客観主義の論争があった。前者は,行 為者の主観的悪性 と人格的危

険性 に重点 を置 き,既 遂 ・未遂 ともに主体人格の危険性の表現であるか

ら区別の必要はな く,同 様 に処罰すべ きと解する。後者は,行 為とその

危害結果 に立脚 して,未 遂に客観的危害性が欠けるならば処罰すべ きで

なく,少 な くとも処罰を減軽すべ きと解する。両者は ともに片面的であ

るので,現 在多数の刑法学者は,折 衷主義の立場 を主張する。各国の刑

事立法は,未 遂犯の処罰について,一 般 に 「既遂犯の刑罰を減軽 しうる」

原則 を採用する。ある国家は,さ らに未遂犯の処罰 を,刑 法 に特別の規

定ある場合に限ることを要請 している。

わが国の刑法 は,犯 罪の未遂 と既遂 に同様の刑事責任 を負 わせるがT

「既遂犯 と比較 してその刑 を軽 くし,又 は滅軽することができる」 と定

める(刑 法23条)。 「減軽す ることがで きる」 とは,減 軽 して もしなくて

も良いことを意味 し,必 ず減軽すべ きものではない。いかなる場合に減

軽すべ きかは,事 件の具体的状況に基づ き決定する必要がある。具体的

にいえば,犯 罪未遂の全体の構成 要素 ・構造お よび機能の具体的状況か

ら決定する必要がある。 ここで,刑 事責任 を負 う法的事実的根拠は,な

お も犯罪構成すなわち犯罪未遂形態の犯罪構成 である。
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の刑法学者 は,両 者 を区別する基準 を提出 した。つまり 「目的の達成 を

欲 したが不能 であった」者 は犯罪未遂であ り,「 目的 を達成 できたが欲

しなかった」者 は犯罪中止である。これが著名なフランクの公式である
。

この公式は,多 くの刑法学者に受容 されてお り
r我 々にも参考に有する。

この公式 によれば,上 述の事例での甲は殺人罪の中止犯,乙 は殺人未遂

になる。

犯罪未遂は・多様な区分標準により分類で きる。例えば,犯 罪行為が

実行 を終結 したか否かに応 じて,実 行 未終了未遂(未 完成未遂 ・未了未

遂 ともいう・)と 実行終 了未遂(完 成未遂 ・完了未遂 ともいう。)の 分類

がある。犯罪行為は,実 際にその完成が可能か否かに応 じて
,可 能犯未

遂(普 通未遂)と 不能犯未遂(不 能未遂)に 分類 しうる。 ドイツ ・日本

など広義の未遂 を採用す る国家では,一一般 的に未遂原因の相違 に応 じて,

障害未遂 ・中止未遂 ・不能未遂の三類型に分類する。三類型の下に,さ

らに若干の分類がなされる(5)0犯 罪未遂は,犯 罪構成 の特殊形態であ り,

その構成要素 ・構造 お よび機能は,お のずか ら犯罪構成の…般形態(完

成形態)と 区別 される。旧 ソ連邦の ドライニ ン教授 はsこ の区別を次の

ように公式化 した。

「未遂行為=・故意+構 成要件的行為一結果」

この公式は・簡単明瞭であるという長所を有す るが
,あ まりにも簡単

す ぎて片面的でもある。例えば,既 遂 と未遂の区別は,た だ結果発生の

有無 を標準 としえないので,刑 法各則に定める犯罪構成 要件 を全部実現

したか否かを標準 とすべ きである。 したが って,簡 単 な公式で説明する

ならば,次 の ように修正すべ きである。

犯罪構成 の未遂形態=刑 法各則に定める犯罪構成の既遂形態 一犯罪の

客観的要素の欠陥または犯罪構成要素の未完成部分。

この公式は・次 のことを示 している。 まず,犯 罪構成の未遂形態 は,

その最高次の構成要素(主 体 ・主観面 ・客体 ・客観面)と 基本構造(す

なわちそれ らの結合方式)の 点では,犯 罪構成の既遂形態 と基本的に同

じであるが,そ の客観面の行為 ・結果 ・因果関係等の発展程度 と実現程
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が完成 しない ことと理解すべ きであ り,具 体的にいえば,刑 法各則に定

める犯罪の構成 事実全部を実現 しないことである。犯罪構成完成の形態

(既遂)の 三つの基本状況,す なわち行為犯 ・危険犯 ・結果犯について

既 に分析 した。 これ らの異なった状況 を区分 して,そ れ らの 「未完成」

の標準 を別個に確定すべ きである。例えば,結 果犯未完成の標準は,結

果の未発生であ り,行 為犯では行為それ自体の未完成,危 険犯では危険

状態 をもたらす に足る行為の未完成である。

(3)犯 罪の未達成は,犯 罪者の意思以外の原因によること

意思以外の原因とは,自 己の意思ではな くそれ以外の原因による障害

をい う。実務上,犯 罪者の意思以外の障害 には,次 の場合がある。

1)外 界か らの客観的障害。被害者の抵抗,第 三者の制止,自 然力に

よる阻害,厳 重な防御警備,法 執行機関の介入,そ の他の不利な環境お

よび克服 しがたい障害等である。

2)犯 罪者 自身の条件,能 力的な障害ない し制限。加齢 による身体の

衰弱,犯 罪の経験技術の欠乏,知 識の不足,体 力の不足,そ の他の生理

心理的欠陥である。

3)犯 罪者の錯誤 または錯覚。死体 を生 きていると誤認,空 弾 を実弾

と誤認 食塩 を毒薬 と誤認,風 になび く草の音を人が隠れているもの と

誤認するといった場合である。

犯罪の未達成が犯罪者の意思によるものか否かに応 じて,犯 罪の未遂

と(犯 罪実行段階の)犯 罪の中止 とが根本的に区別 される。その未完成

が,行 為者の意思以外による障害であれば犯罪未遂であ りT行 為者自身

の意思 によるのならば犯罪中止である。事案における両者の区分は比較

的困難であ り,特 に外界の環境が良好であって,行 為者の心理 ・思想 と

共に作用 した ときは,さ らに区別が難 しい。例えば,甲 が被害者の哀願

ない し嬰児の泣 き声のために不欄 に思 う心が生 じて殺人を実行で きなか

った場合,乙 が屋外の足音 を聞 きつけて慌てて逃げ去ったので殺人を実

行 しなかった場合である。結局,意 思以外の原因によれば犯罪未遂であ

り,行 為者の意思 によれば犯罪中ILで ある。この問題に関 して,ド イツ
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て,他 人を誕告する」行為 において,事 実の捏造 と認告の両行為が同時

に具備 されねばならないと定める。ただ事実 を捏造するだけで
,さ らに

関係機関に告発が なければ,既 に犯罪の実行 に着手 した とは解 しえな

い0

2)実 務では,あ る行為の実施の具体的な態様方法お よびその一連の

動作 に基づいて,犯 罪実行に 「着手」 したか否かを具体的に確定せねば

ならない。刑法各則に定める犯罪行為は,実 務の千姿百態,多 様な行為

の高度 な概括,科 学的な抽 象である。例 えば,殺 人行為には銃殺 ・溺

殺 ・薬殺 ・毒殺 ・感電死 ・総殺 など数え切れない方式があ り
,そ の方式

も各種の異 なった具体的方法 に分別 しうる。例えば
,毒 殺 は,毒 液 を注

射する,食 事 に毒を盛 る,耳 の中に毒液を注 ぎ込む等の行為である。お

よそ どの方法の 「着手」 も異な り,ど の行為 も一連の動作,例 えば,銃

殺は銃 を持つ・引 き金 を引 く等 々か らなる。各種の状況は非常 に複雑で

具体的なので,「 犯罪実行着手の標準」 については,多 くの努力がなさ

れ,各 種の判断方法が提示されている。例 えば
,犯 罪客体 または犯罪対

象への接触の有無 結果発生 に対する原因力の有無 ,ま たは結果発生段

階への近接の有無 を観察する必要がある,と 解 されている。 しか し,い

かなる標準 も,こ のように複雑 な問題 を解決することはできない
。 した

がって,唯 …可能な方法は,具 体的問題の具体的分析であ り,具 体的な

状況に基づいて,そ の性質が 「犯罪実行の準備」なのか 「犯罪実行の開

始」なのかを判断することである。

(2)犯 罪の未達成

「未達成」は,そ の語意に照 らせば,犯 罪目的に到達 しないことをい

っ。 しか しrこ のような理解では不正確である。1999年 ドイツ刑法22条

は,「 行為者が直接犯罪 を実行 したが,同 人の予期 した結果が発生 しな

ければ・未遂犯である。」 と定める。 日本の刑法は,「 遂げなかった」 と

い う文言を用い,「 犯罪の実行 に着手 してこれを遂げなかった」 ことが

未遂であるとす るが,こ れは比較的科学的である。r遂 げなかった」 と

は,完 成 しないことである。いわゆる犯罪目的の未達成 も
,当 然に犯罪
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第3節 犯罪の未遂

犯罪の未遂は,犯 罪構成の未完成形態の一つであ り,犯 罪構成の特殊

形態の一つである。未遂の概念に関 して,各 国の刑法の規定は同 じでな

いが,基 本的には二つの類型がある。その第 一は,犯 罪の実行着手後,

ただ犯人の意思以外の事情 による中止 または目的未達成のみが未遂を構

成すると限定する。第二に,1994年 フランス刑法典の ように,こ れを限

定せず,犯 罪の実行着手後,そ の原因を問わず,た だ既遂状態 に達 しな

い もの全てを未遂 とする。例えば,日 本刑法43条 は,「 犯罪の実行 に着

手 してこれを遂げなかった者は,そ の刑 を減軽することがで きる。ただ

し,自 己に意思 により犯罪 を中止 した ときは,そ の刑 を減軽 し・又は免

除す る」 と定める。これは,犯 罪の実行に着手後,犯 罪者が自ら犯罪を

中止 して既遂形態に至らなかったものも未遂 とする。 したがって・ 日本

の刑法理論では,犯 罪の未遂は障害未遂 と中止未遂の二種類に分類 され

る。 ドイツと台湾省の刑法 もまた,同 様である。わが刑法の未遂 に関す

る規定は,第 一の類型である。それは中止未遂を含 まない。刑法23条 は,

「犯罪の実行 に着手 し,犯 人の意思以外の原因によってこれ を遂げなか

ったのは,犯 罪未遂である」 と定める。この概念は,未 遂の性質 と特色

を明確 に指摘 し,犯 罪未遂の構戒 が次の三要件 を具備すべ きことを指摘

する。

(1)犯 罪者が既 に犯罪の実行に着手す ること

すなわち,犯 罪者は,既 に刑法各則に定める一定の犯罪行為の実行 を

開始 している。 ここでの犯罪行為は,主 観客観の統 一的行為であ り,犯

罪者の主観的心理状態を内包するから,単 純 な 「犯罪構成の客観的要件

的行為」ではない。行為者が犯罪実行 に着手 したか否かの判断にあたっ

ては,次 の二点に注意 しなければならない。

1)刑 法各則の規定 に厳格に基づ き,実 行 した犯罪の性質 と範囲を確

定す る必要がある。例 えば,婦 女児童誘拐売買罪は,刑 法240条 に定め

る売却の目的をもって,そ の一行為の実行開始 さえあれば,犯 罪実行の

着手である。 しか し,謳 告罪 については,刑 法243条 は,「 事実を捏造 し
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と呼ばれる。

(3)刑 法には,犯 罪主体の行為が,必 ず法定の危害結果 を発生 させ

て初めて犯罪の既遂 を構成 す る,と 定め るものがある。例 えば,刑 法

232条 は・「故意に人を殺 した者は,死 刑 ・… に処す」 と規定 し,殺 人罪

の既遂 を構成するには,故 意の殺人行為が他人の死亡結果を発生 させね

ばならない。既遂罪 を構成するには,行 為が法定の危害結果を発生 させ

ることが要求 されるので,刑 法理論では結果犯 と呼ばれる。 しか し,刑

法には・さらに別の場合 を定めるものがある。すなわち
,法 定の危害結

果の発生が,犯 罪既遂を構成する要件であるのみならず
,犯 罪構成の要

件でもあることがある。換言すれば,法 定の危害結果が発生 しなければ
,

犯罪既遂 とならないばか りか,犯 罪にもな りえない。例 えば
,刑 法290

条の社会秩序撹乱罪,397条 の職権乱用職務慨怠罪がそれである。 この

種の犯罪は,刑 法理論 において結果犯 と呼ばれる。法定の危害結果が発

生 してのみ,犯 罪構成の完成状態 になる点からして,こ の二つの犯罪は

完全に一致するのである。

上述の三つは,法 律規定の犯罪構成の完成状態(既 遂)に ついて
,三

類型 を説明 した ものである。事件の処理 にあた り,必 ずこの三類型 を区

分 して,厳 格に一定の犯罪構成に対す る刑法各則の規定 に基づいて
,犯

罪既遂 を構成するか否かの問題が解決 されるのである。刑法各則の犯罪

規定の全犯罪構成事実が完全に実施 されたか否かの区分が
,犯 罪既遂の

標準 となる。刑法理論では,犯 罪既遂の区分標準について
r従 来 「犯罪

目的実現説」 と 「犯罪結果発生説」 とが提起 された。前者は
,犯 罪目的

の実現の有無を犯罪既遂の標準 とする。後 者は
,法 定の危害結果の発生

の有無を犯罪既遂の標準 とする。 この二つの観点は
,若 干の犯罪に適用

できるだけであ り,そ の局限性 のゆえに殆 ど受け入れ られていない
。

犯罪構成の既遂形態の構成要素 ・構造お よび機能については
,刑 法各

則の規定に基づいてのみ確定できるが,こ こでは再論 しない。
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要件が完成 して犯罪の既遂 となる。 この種の犯罪は,各 則規定の犯罪行

為 を実行 しさえすれば,既 遂罪 を構成するので,刑 法理論では行為犯 と

呼ばれる。ある刑法論者は,刑 法に定める犯罪行為の実行に着手 しさえ

すれば既遂罪 を構成するとして,行 為犯か ら挙動犯 を区分する。 この種

の過度の細分化が必要かつ可能であるか,検 討に値す る。なぜ なら,犯

罪の着手 とは,一 一般に犯罪実行の開始 を指すか ら,そ の短時間の 「開始」

を 「開始」以後の行為 と区分するのは困難である。行為の実行 を 「開始」

しさえすれば既遂であるとは,断 定 しがたい。謳告罪は,往 々にして挙

動犯の例 にされるが,実 際ただ告発行為の実行 を開始 しさえすれば既遂

となるものではない。行為者が,口 頭で司法機関に告発す るに際 して,

比較的長時間の告発内容 を叙述 して表現 したとき,そ の告発内容の口述

開始(例 えば,た だ…言二言話 しただけ)で 謳告罪の既遂を構成 するで

あろうか。たとえ書面告発で も,行 為者が司法機関に告発書 を直接手渡

すことは,少 な くとも一つの伝達過程である。彼が,ち ょうど告発書 を

届け出て,司 法職員が受理す る直前に,こ れ を同行 した弟が奪って逃げ

たため,告 発できなか った場合,p'一'L告罪の既遂 を構成するであろうか。

答えはすべて否である。この種の過度な細分は,非 科学的であることが

分かる。実際 に,挙 動 と動作 ・行動 ・行為 とは,同 義である。 したがっ

て,刑 法理論 において,行 為犯は挙動犯 と称 され,そ の区別を しない。

(2)刑 法 には,行 為の実施による 一定の重大 な危害結果 をもたらす

に足 りる危険 をもって,(重 大 な危害結果 をもたらさず とも)既 遂 を構

成すると定めるものがある。例えば,刑 法117条 は,交 通設備を破壊 し

て,「 汽車,自 動車,電 車,船 舶若 しくは航空機 に転覆又は損壊す るに

足 りる危険を生 じさせなが らも,重 大な結果を生 じさせなかった場合は,

3年 以上10年 以下の有期懲役 〈徒刑 〉に処す」 と定める。行為者がただ

交通設備 を破壊 して交通手段 を転覆 ・殿損す るに足 りる危険を発生 させ

るだけで,転 覆 ・殿損の危害結果が発生 しな くとも,本 条 に定める全構

成要件が完成 し,交 通設備破壊罪の既遂を構成 する。 この単に一定の危

険状態を発生 させ るだけで既遂 を構成する犯罪は,刑 法理論では危険犯
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構成 の典型的形態の基礎 となる。 これは公認の事実である。この点を否

認すれば,理 論 に混乱が生 じる。

犯罪構二成形態の …つである犯罪既遂は,刑 法各則 に定める犯罪構成の

完成形態がその正確 な内容をな している。お よそある犯罪について刑法

各則で定める全犯罪構成 を完成することが,既 遂である。 また,犯 罪主

体がある犯罪 について刑法各則 に定める全犯罪構城 事実を実現すること

が,既 遂であるともいえる。 ロシア刑法29条 は,「 犯罪者により実行 さ

れた行為に本法に定める犯罪構成要件がすべて含 まれる場合
,犯 罪は既

遂である」 と定める。刑法各則に定める各犯罪構成の完成状態は
,故 意

犯にも過失犯 にもあてはまる。ある論者は 「既遂1の 語義が ,「既 に思

いを遂げる」 ことであることを理由にして
,過 失犯 を既遂から排除する

がP,こ れは検討 を要する。中国語の 「遂」の字は,多 義的であ り,そ

の ・つは,「 成也,(礼 記月令)百 事乃遂 〔万事 を遂げる〕」
sた だ完成・

成功の意味である。 したがって,既 遂 を犯罪構成の完成形態 と解するこ

とは,語 義 と何 ら矛盾 しない。法理から観察 して,犯 罪構成が過程 とし

て存在するか らには,い かなる犯罪構成に も完成形態がある
,と 解 さね

ばならない。 さもないと,刑 法各則に定める過失犯の構成は,無 形態で

あるといわざるをえな くなる。 これは論理 に合致 しない。 したがって,

過失犯にも犯罪構成の完成形態があることを否認する理論は,成 り立ち

がたい。

各犯罪の犯罪構成 の具体的事情 は複雑であって,立 法者が各犯罪につ

き異なった政策原理 を採用するために,犯 罪構成の完成形態は多種多様

である。 しか し概括すれば次の ように分類 しうる。

(1)刑 法は,た だ一定の犯罪行為を実行 しさえすれば,犯 罪構成が

完成する形態 を定めている。例えば,刑 法247条 はa「 司法要員が,被 疑

者又は被告人に対 して拷問により自白の強要 を行い,又 は暴力により証

人に証言を強要 した場合は,3年 以下の有期懲役又は拘留 に処す」 と定

める。司法要員は,拷 問 により自白強要行為 を実行 しさえすれば(こ の

行為が危害結 果を発生 させたか否かを問わず) ,拷 問 自白強要罪の構成
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ずれ も定罪量刑の法律的基準 とな り,犯 罪主体が刑事責任 を負 う法律上

の根拠 になる。法定犯罪構成の特殊形態 に該当する犯罪事実は,犯 罪主

体が刑事責任 を負 う客観的根拠(客 観的基礎)と なる。

長期 にわたって,犯 罪構成の過程性に対する明確 な認識が欠乏 してい

たので,犯 罪構成の過程 ・段階 ・形態 とい う三者の概念 と相互関係 につ

いて不要な混乱が生 じだ2}。 犯罪の未完成形態 に関する刑事責任の根拠

問題 について も異なった観点が形成 され,わ が国のある刑法学者は・そ

れ らを 「基本構成要件完備説」,「修正構成要件完備説」,「縮小的 〈戴短

的 〉犯罪構成 要件説」,「第二次犯罪類型説」,r刑 罰拡張原因説」 と整理

す る制。 これ らの理論は,そ れぞれ存在価値 を有する。 しか し,「 犯罪

構成 は過程 として存在す る」 とい う命題の提示が,問 題を正確に解決す

る科学的理論 を提供 しうるのであって,こ れを基礎に共通の観念を追求

することを,我 々は希望す る。

犯罪構成の各形態は,そ の構成 要素 ・内部構造 ・全体機能のすべ てが

異 なっている。それゆえ,刑 法は,そ れらに対 して異なった政策原則を

定めた。犯罪構成の各種の形態 と特色 を研究 し,そ の境界を明白に区分

し,そ の政策原理 を理解することは,正 確な定罪量刑 に極めて重要な意

義を有する。

犯罪構成の特殊形態の研究は,犯 罪構成 の一般形態 と比較対照 してこ

そ,そ の特殊性を正確 に理解で きる。犯罪構成の一般形態は・犯罪構成

の完成形態すなわち犯罪既遂である。 したが って,ま ず犯罪既遂につい

て論述する。

第2節 犯罪の既遂

犯罪の既遂は,犯 罪構成の完成形態であ り,刑 法各則に規定 されてい

る形態である。犯罪の既遂形態の構成要素 構 造および機能は,す べて

刑法の各則規定 に厳格に依拠 して確定せねばな らない。犯罪の既遂は,

犯罪構成 の典型的形態である。刑事立法の各犯罪に対する犯罪構成の規

定 は,刑 法理論による犯罪構成の分析 にとっても,す べて一般的に犯罪
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仮に後悔 して彼女 らを病院に運び緊急救助 して一命 を取 り止めたなら
り

甲は殺人罪(直 接故意 と間接故意 を包括す る。)の 中止犯である。 した

が って,犯 罪の未完成状態 を直接故意犯罪の範囲内に局限する理解 は
,

根拠 を欠 く。

犯罪構成の=進行過程 は,あ る段 階の時点において主客観面の原因によ

って,阻 止 または中止 されうる。そのために犯罪過程が早い段階で終了

して しまう場合が,犯 罪の未完成である。この ような未完成形態は
,そ

れぞれ異なる犯罪構成について成立 しうる。他方,犯 罪主体の意思以外

の原因によ り阻止 され,犯 罪過程が より早い段階で終了する場合,犯 罪

予備 と犯罪未遂 とい う二つの未完成状態が成立 しうる。犯罪主体が,自

発的に中止すれば,犯 罪 中止の未完成形態が成立 しうる。犯罪予備は予

備罪の段 階でのみ,犯 罪未遂は犯罪の直接実行段階でのみ成立 しうる
。

しか し,犯 罪中止は}い かなる段階で も成立可能であって
,そ の成立段

階により,予 備段階の犯罪中止 と実行段階の犯罪中止に分けられる。こ

の二種の犯罪中止における構成要素,構 造および機能は,異 なる。要す

るに,犯 罪構成 は…個の過程である。その過程の異なる段階は
,犯 罪構

成の異なった発展程度を示 し,そ の構成要素 ・内部構造 および全体機能

の異 なる特色 を決定 し,そ れゆえ異なる犯罪構成 形態を形成す る。それ

が,犯 罪構成の過程 ・段階 ・形態の相互関係である。

犯罪構成の特殊形態(未 完成形態)と 犯罪構成 の一般形態(犯 罪構成

の完成形態 または既遂形態)は ,犯 罪主体 ・犯罪客体 ・犯罪主観面 ・犯罪

客観面の四大要素により構成される有機的統一体であ り,そ の…要件が

欠けても犯罪構成 の特殊形態は成立 しえない。犯罪構成の特殊形態 も一

般的形態 も,犯 罪構成 の統一性お よび全体性を備える。その構成要素 ・

構造 ・機能が異 なるのみである。

犯罪構成の特殊形態 も,法 律 に明確に定められている。それは,刑 法

各則規定における犯罪構成の一般形態を基礎 とし,刑 法総則規定におけ

る特殊性で補充 され,両 者の統一が法定の犯罪構成の特殊形態 として構

成 される。 したがって,法 定の犯罪構成の特殊形態 と一般形態 とは,い
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事物の形状 または表現であ り,あ る段階の…定の結果点に存在す る犯罪

構成の全体形態 を指 し,犯 罪構成の要素 ・構造 お よび全体機能である・

それは厳格な区別を有するので,同 列に論 じてはならない。

理論上,い かなる犯罪構成 も,故 意犯あるいは過失犯であれ,そ の発

展過程 における異なる段階は,す べて異なる犯罪構成の形態 を示す。 し

か し,法 定の犯罪構成は,決 して単純な客観的存在物ではな く,支 配階

級の意思 と刑事政策が刑法に反映 した ものである。 したがって・ある種

の犯罪が法定犯罪構成の特殊形態 にな りうるか否かは,立 法者の規定に

よって決定 される。わが国の刑事立法では,過 失行為は,重 大な危害結

果の発生がある場合に初めて犯罪 を構成すると定められてお り・この過

程が完了 しなければ犯罪 を構成 しないことを意味す る。 したがって・過

失犯には,犯 罪構成の未完成形態がない。間接故意犯罪について・わが

刑法の規定からすれば,単 純間接故意犯罪は,危 害結果が未発生であれ

ば一般 に犯罪を構成 しない。それゆえ,か ような状況下では,犯 罪構成

の未完成形態はあ りえない。 しか し,実 際 には,犯 罪の予備段階では,

主観的心理状態が直接故意であるか同時に間接故意でもあるかは,不 明

確である。なぜ なら,主 体がなお実行 に着手 しなければ,明 確 な故意内

容 を有 しえないからである。か ような状況 下の犯罪予備あるいは犯罪中

止では,主 体が直接故意の心理態度 しか持 たない と断定する方法がない。

犯罪着手後の主体の心理態度は,あ るときは単純間接故意であるか もし

れないが,多 くの場合 には危害結果に対する間接故意,さ らには別の危

害結果に対する直接故意 も併存す るか もしれない。主観的 または客観的

な原因によって犯罪が未完成 とな り結果が発生 しない場合で も,そ こに

現れた犯罪の未遂 と中止には,主 観的心理態度 として間接故意を排除 し

えない。例えば,甲 が直接故意で妻の食事 に毒 を入れたが,た またま妻

の友人乙が来て一緒 に昼食 を共に した。甲は,間 接故意の心理態度 をも

って,乙 に一緒の食事 を取 らせた。乙と甲の妻は一緒 に中毒 となったが・

その後別の人が病院に運び緊急救助をして彼女らの生命 を救 った。甲は・

故意殺人未遂罪(妻 には直接故意未遂,乙 は間接故意未遂)を 構成す る。
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第15章 犯罪構成過程の特殊形態(何 乗松)

長井 圓

藤井 学 共訳

土屋 修

第1節 犯罪構成過程の特殊形態概論

既述のように,犯 罪構成 〔犯罪成立要件〕 も,世 界の一切の事物 と同

様 に一個の過程であ り,主 体が客体を侵害する犯罪活動過程である。わ

が国の刑法各則の条文は,通 常,各 種犯罪構成 過程の完成形態 を規定 し

ている。犯罪構成の未完成形態は,も っぱら刑法総則の22条 ・23条 ・24

条が規定 し,犯 罪の予備 ・未遂 ・中止か らなる。 この三つの犯罪の未完

成形態は,犯 罪構成の要素 ・構造 ・組織すべての点で犯罪構成の完成形

態 と異なる特色 を有 し,こ の特色は犯罪構成の過程性から定 まる。 した

が って・これ らを犯罪構成過程の特殊形態 とい う。本章では,特 に犯罪

構成の過程性か ら出発 して,こ の犯罪構成の未完成形態 と完成形態 との

関係ない し区別について検討する。

いかなる過程 も,す べ て段階性 と持続性 との統…である。過程 と段階

との関係 は,全 体 と部分の関係,質 の根本的変化 と部分的変化 との関係

である。過程の発展 は,通 常 一般的には量的変化が部分的な質の変化
,

ひいては根本的な質の変化に至る。犯罪構成 は,発 生から完成に至る過

程であ り,一 般に二つの段階に区分 されるOす なわち,予 備 と直接実行

の段 階である。ある刑法の論者は,第 三の段階つまり実行後の段階を提

起するが(1),一 考を要する。なぜ なら,こ の第三段階は,明 確な限界 と

質の規定に欠けるか らである。犯罪構成の形態が犯罪構成の過程により

決定 されるものである以上,そ れらの質的変化は,当 然 に過程の段階 と

密接に関連する。 しか し,犯 罪構成の形態は,決 して犯罪構成 の発展段

階ではないので,犯 罪構成 の段階 と同一視 してはならない。段階 とは,

過程の発展において顕著 な境界 を有する各構成部分である。形態 とは,
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要件を具備 して初めて犯罪性排除行為になる,と 我 々は解 している。

①承諾者は,被 侵害利益の主体 または権利者でなければならない(特

定の行為対象)。

②承諾者は,完 全な民事行為能力を具備 して,承 諾内容 を正確に理解

した上で有効な承諾 をする能力 を有 さねばならない(特 定の行為対象) 。

③ 承諾 は,被 害者の自覚的 ・自発的な選択でなければならず,無 知 ・

脅迫 ・詐欺の結果であってはならない(行 為対象の主観要素)。

④承諾内容は,被 害者が 自由に処理する権利 を法律が認めた個人の利

益でな くてはならない。何人 も,国 家や社会利益の侵害について承諾 を

与える権限はない(行 為客体)。

⑤被害者の承諾は,侵 害行為の実行前に明確 に示されねればならない。

行為実施後あるいは結果発生後の事後的承諾は,原 則 として無効である

(行為の客観要素)。

⑥侵害者は,被 害者の承諾 を明確に認識 していなければならず,か つ

承諾に基づいて侵害行為を実行 しなけれ ばな らない(行 為者の主観要

素)。

上述 した要素のどれが欠けても,被 害者の承諾に基づ く行為により組

成される合法系統は,不 法で犯罪的な系統へ と変わる。

これ らの数種の犯罪性排除行為の他に,自 救行為(自 力で 自己の権利

を保存満足 させる行為)f自 損行為(自 ら自己の法益 を害する行為 ,例

えば自殺),許 された危険 また許容的危険(重 要な生産部門 ・生活領域

において,科 学技術の高度な発達によって必然的に包含す る重大な危険

を,刑 法は一定限度内で許容 しs発 生 した危害結果に対する責任 を免除

せねばならない)お よび安楽死等がある。 これらの行為が違法性や社会

危害性を排除するか否かについて,な お刑法理論に大 きな差異があるの

で,さ らに研究を進めねばならない。

(1)高 鴇喧 ・弓克 昌 主編 『中国刑法 学』(中 国 人民 大学 出版 杜1989年 版)145

頁。
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業務上の正当行為は,次 の要件 を具備 して初めてsそ の社会的危害性 を

排除する。

①合法かつ正当な業務行為でなくてはならない。

②業務範囲内の正当行為でなくてはならない。

③行為は業務に要求される必要限度 を超 えてはならない。例えば,医

者が治療上の必要か らではな く任意 に病人の手足を切断することは,業

務に必要な限度 を超 えている。

上述 した要件のいずれが欠落または変化 しても,系 統の構成 と性質が

変化 して,そ の合法性 を失 う。

4.被 害者の承諾(同 意)に 基づ く行為

これは,被 害者が 自己の権益侵害を承諾 したことに基づいてなされた

行為 をい う。ローマ法は,い わゆる 「承諾 を得た者は罪を為 さず」の原

則を持 ち,譲 渡処分 を禁ずる権利 を除いて,被 害者の承諾に基づいて実

施 した侵害は犯罪 を構成 しない。現代国家の刑法は,こ の原則 を継承 し

つつ厳格 な制限を加えている。例 えば被害者の承諾に基づ く殺 人につい

て,多 くの国家は,「 生命の絶対不可侵性」の原則を根拠 として,そ の

違法性 を阻却 しえない とする。「安楽死」が違法性 を阻却するか否かに

ついて,大 多数の国家の刑法は,現 在 もなお否定的態度 をとる・被害者

の同意 に基づ く傷害 ・堕胎等の行為が違法性 を阻却す るか否か につい

て,肯 定的立場 をとる国家 もあるが,刑 法でその刑事責任 を追及する必

要があると明定する国家 もある。国家利益 または社会利益 に関する行為

については,一 般に個人の承諾 によって違法性 は阻却 しえない とする。

被害者の承諾 を得 た行為がr常 に違法性や社会危害性 を排除するわけで

はないことがわかる。 この問題 について,法 律上の制限は大変厳格であ

り,と りわけ生命健康侵害など人身に専属す る利益 に対する行為は一層

厳格である。

わが国では,こ の問題 につ き法律は明文で規定 していない。被害者の

承諾を得 た行為は,わ が国の刑事政策お よび国外の経験 に基づ き,次 の
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は後見人が法に従って精神病者あるいは刑事責任年齢に達 していない未

成年者を後見 ・監視 または教育する行為である。

法令行為は,以 下の要件 を具備 して初めて,合 法 ・正当で有益な行為

になり,犯 罪性 を阻却 しうる。

①行為者は,法 に従 って権利(職 権)を 行使 し義務を履行する目的を

備えねばならず,不 法 目的のためであってはならない。

②行為者の行為は,形 式上 も事実上 も法律規定に符合 しなければなら

ず,法 律規定を濫用する権利 ・職権であってはな らない。

2.上 級命令に従 った行為

これは,国 家職員が上級機 関または指導者の命令に従 って実施する職

務上の行為 をいう。その犯罪性の排除には,次 の五要件 を具備 しなけれ

ばならない。すなわち,次 の五要件 を具備 した場合のみ,合 法的社会系

統 になる。

① 上級機関 または上級指導者は,そ の職権の範囲内で命令を下 さねば

ならない。

②命令の内容は,下 級の国家職員が職務範囲内で実施すべ き行為でな

くてはならない。

③命令の形式 と内容は,法 律 に違反 してはならない。

④命令の執行者は,上 級命令 に違法性がない ことを知らねばな らな

いo

⑤命令の執行 は,命 令の範囲 を超えてはならない。

どの …要件が欠けて も,上 級命令 に従 う行為 を組成する合法系統 は
,

違法で犯罪的な系統 に変わる。

3.業 務上の 正当行為

これは,特 定業務に従事する者が,業 務上必要な正当行為 を実施する

ことをい う。例えば,医 者が病人の生命 を救 うため病人の手足 を切断す

る行為,ボ クサーが試合 中に相手 を傷害 または死亡 させる行為である。
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つ く行為 または自損行為があるとする学説 もある(7)。さらに,公 務執行

行為,正 当業務行為,権 利者の同意に基づ く行為,体 育競技 中の傷害行

為,科 学実験行為があるとする学説 もある(8b我 々は,そ の他の犯罪性

排除行為を次の ように分類する。

1.法 令に依拠 した行為

これは,法 律 に依拠 した権利行使 あるいは義務履行の行為 である。こ

こでい う法律 とは,広 義の法律であ り,法 律,決 定,命 令,規 約,条 約

など各種の法律規範の具体的表現形式 を含む。法律規範の統一性からし

て,法 律に従 う行為は,当 然に,刑 法 における違法な社会的危害行為に

ならない。ただ し,一 定の法令行為は,そ の権利行使 または義務履行が

…定利益 を合法に侵害 ・加害することを包含 しているので,法 律 を濫用

して人権 ・国家利益 を不法侵害する可能性 をはらんでいる。この可能性

が現実化するとき,こ の種の行為は,刑 法上の社会危害的な違法行為 に

なる。系統論的観点か らすると,法 令行為は,本 来諸要素から組成 され

る合法的社会系統である。その諸要素に欠如 または変化があって,例 え

ば主観的に不法な目的を有 し,ま たは客観的に法律が賦与する権利を濫

用するときには,組 成要素 と構成の変化により全体の性質が変化するの

で,合 法的系統から違法的 ・犯罪的系統 に変わる。法令行為 とは,こ の

ような行為をいう。我々は,そ れらを二種類 に分類 しうる。

(1)職 権(職 務)行 為

これは,国 家職員が法に従 って職権行使 または職務執行 をする行為で

ある。例えば,刑 事訴訟法 に基づ く逮捕 ・勾留 ・居住監視等の強制措置,

捜査等の調査手段,あ るいは死刑 ・懲役 ・拘留 ・拘束等の刑罰執行であ

る。 また例えば,法 律 に従って国家が管理統制する麻酔薬や精神薬品の

生産 ・運輸 ・管理 ・使用に従事する行為である。

(2)権 利(義 務)行 為

これは,一 般の公民が法 に従って権利行使 または義務履行 をする行為

である。例 えば,公 民が犯 人を捕 まえて警察に引 き渡す こと,家 族 また
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に該当 しない状況下でのみ成立す る犯罪構成系統である。 よって
,そ の

小 さな社会危害性 ゆえに,処 罰が減軽 または免除されるべ きである。

緊急避難 と正当防衛には,多 くの相似点がある。それ らは,公 共の利

益 ・本人または他人の人身その他の合法権利への危害を避けるためにな

された緊急措置である。両者 ともある利益 に一定の損害を与えるが
,全

体 としては社会に有益な行為であるので刑事責任 を負わない。 しか し,

それに もかかわらず,詳 しく見 ると,そ の性質は異なっている。正当防

衛は,合 法行為 と不法行為 という正邪の争いである。緊急避難は
,危 急

状況下で,一 方のより人 きい合法利益 を保存 し,他 方の小 さい合法利益

を損害するものである。 これは両合法利益の大小 を衡量 した後に行 う選

択であって,合 法 と不法の争いではない。 よって,両 者が具備せねばな

らない要件はr次 の点で大 きく異 なる,① 危害の原因が違う。緊急避難

の危害原因は非常 に広 く,人 の不法侵害 も自然災害 ・動物の攻撃等 もあ

りうる。正当防衛の危害原因は,不 法侵害のみである。②行為の損害対

象が異なる。緊急避難の損害対象は第三者の合法利益であ り,正 当防衛

の損害対象は不法侵害者のみである。③行為の制限要件が異なる。緊急

避難行為は,や むをえない とき,す なわち危険を避けうる他の方法がな

いときにのみ実行できるが,正 当防衛行為 にはこの制限がない。④損害

の程度 に対す る要求が異なる。緊急避難が損害する合法利益は
,保 護iす

る合法利益 より小 さくなければならないが,正 当防衛が与える損害は,

不法侵害者が与えうる損害 より大 きくても良い。

第4節 その他の犯罪性排除行為

その他の犯罪性排除行為について,わ が国の刑法は規定 していない。

しか も,そ の理論研究は,初 歩段階にあ り,比 較的成熟 した理論 は形成

されていない。我 々もここで初歩的な探求 をするにす ぎない。

その他の犯罪性排除行為の種類 には,主 に命令執行行為,職 務履行行

為お よび権利者の同意に基づ く行為があるとする学説 もある1ω。法令 に

よる行為,命 令執行行為,正 当業務行為,自 救行為,権 利者の承諾に基
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ことに,何 の理由があろうか。自己の生命 を保護するために,他 人の生

命を犠牲 にすることは,決 して許されないことである。

この二つの合法権益の 大小 を,ど の ように衡量すべ きか。 ここには,

価値観念の問題がある。例 えば,そ の性質からして,国 家利益 ・全体利

益 ・個人利益は,決 して同等の ものではない。個人の利益 を保護するた

めに国家の利益 を損害せねばならない とき,単 純に財産額の大小 といっ

た利益 自体の特性 を衡量す ることはで きない。個人と国家の利益の比較

は,利 益の性 質から離れては考慮 しえない・個人の生命を保護するため

に国家の安全機密を危険に晒す ことが許 されないことは,明 らかである。

しか し,本 人の価値 一億元の財産を保護するために,価 値数十万元の国

家財産を損失することは,許 容 される。 また生命,健 康,人 の尊厳,婦

女の貞操,財 産等の各種の異なる利益 も同等の ものではな く,… 般的に

いえば,人 の生命は財産 よりも尊重 されなくてはならない。 しか し,個

人の生命 を保護するために大工場 を焼損 させた場合,大 きな利益のため

に小 さな利益を害 した とい うことは極めて困難である。こうして,利 益

評価 に関する問題は,非 常に複雑な問題であ り,避 難時の実際の状況か

ら多面の要素 を考慮 した価値判断 を通 じて,社 会主義の原則に即 して・

緊急避難が必要限度 を超 えているか否かを,正 確 に解決すべ きである。

緊急避難が必要限度 を超えて不適切な損害 を招来すれば,刑 法理論上は

過剰避難になる。刑法21条2項 の規定 に基づ き,刑 事責任 を負わねばな

らないが,処 罰 を減軽 または免除すべ きである。

以一Lの四要件は,密 接不可分の関係に立つ。 この四要件 を完全に具備

して初めて,合 法で正当な緊急避難になる。

以上の分析から判明するように,緊 急=避難の合法性 は,避 難行為がそ

の主客観的要件 と結合 して,新 たな社会系統 になることに基づ く・この

主客観的要件が欠けるとき,そ れは合法な系統か ら不法 な犯罪系統 に転

化 し,暇 疵ある主客観的要素のために組成犯罪系統全体の性質 も異なる

ものになる。 これを具体的に分析す ると,ど の ような犯罪構成 になるか

が確定 されうる。過剰避難の犯罪構成 は,前 三要件が備わるが第四要件
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未発生 または過去の危険であってはならない。誤想の危険に対 して緊急

避難を実行すれば,錯 誤の原則に基づ き処理せねばならない。未発生 ま

たは過去の危険に対 して緊急避難を実行すれば,避 難に適 さず犯罪が構

成 され,刑 事責任 を負わねばならない。

(2)緊 急避難は,公 共の利益 ・本人 または他人の合法権益 を危険な

損害から免れさせるために必要 な場合にのみ実行 しうる。

保護利益は適法 なものでなければならず,不 法利益を保護するための

緊急避難は成立 しない。よって,自 分が逮捕 を免れるために他人のオー

トバイを強奪 して逃走 した り,密 航行中の貨物船の荷主が海上で暗礁 に

遭難する危険時に自己の貨物 を守るために別の小船 に衝突転覆 させ る場

合には・緊急避難は成立 しない。彼らは,不 法利益 を守るために合法利

益 を害 したか らである。

さらに,刑 法21条3項 の規定によると,職 務業務上特定の責任 を負 う

者は,本 人の合法利益の損害危険を避けるための緊急避難 をなしえない
。

例 えば,船 舶の危険遭遇時の船長,消 火時の消防隊員,国 境警備中の防

衛員は・国家公共利益 または他人の利益 に特定の責任 を負っているため
,

自己の権益 を守るための緊急避難をなしえない。

(3)緊 急避難 は,や むをえない状況でなければ実行 しえない。

やむをえないとは,そ の当時の状況下で緊急避難をする以外 には危険

を避けうる他の方法がないことをい う。すなわち,緊 急避難 とは,避 難

時の危険を避 けうる唯…の方法である。やむをえない状況でなければ
,

他 に危険 を避け うる方法があるのでr緊 急避難はなしえない。

(4)緊 急避難 は,必 要な限度 を超 える不適切 な損害 を与 えてはな ら

ない。

いわゆる必要な限度 とは,緊 急避難で害 される利益が,保 護 される利

益 より価値が小 さくなければならず,そ の価値が同等であった り,保 護

される利益 より大 きくてはならないことをいう。 さもなければ
,緊 急避

難の意義 と作用は失われ,そ の存在する合法的根拠 も失われる。同等 な

い し大きい価値の合法的利益 を犠牲 にして
,別 の合法的利益 を保護する
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第3節 緊急避難

1.緊 急避難の概念

緊急避難は,国 家,公 共の利益,本 人または他人の生命 ・身体 ・財産

その他の権利 を,現 在発生 している危険から免れ させるため,や むをえ

ず比較 して価値の小 さい他の合法権利 を侵害する行為である。刑法21条

は,「 現 に生 じている危険か ら国家,公 共の利益,本 人又は他人の人身,

財産その他の権利 を守 るためsや むをえず にした緊急避難の行為が損害

を与えた場合は,刑 事責任 を負わない」 と定める。

緊急避難は,国 家 ・公共の利益 ・他人の合法利益 を損害 して も・何 ゆ

えに刑事責任 を負わないのであろうか。その理由は,国 家や公共 ・個人

の利益が緊急の危険に遭遇 したとき,こ の種の行為が他に方法がない状

況下でやむをえずなされ,価 値の小 さい他の利益 を犠牲 にして,よ り価

値の大 きな利益を保護iするための便宜的措置であることにある。この種

の行為は,行 為者の主観的意図か ら見ると,急 迫不可避で他の選択の余

地がない状況下で,よ り大 きな価値の合法利益を保護するための もので

あって,故 意 に社会を害するものではない。行為の客観的結果か ら見る

と,罪 のない第三者 を害す るが,よ り大 きな価値の利益 を保存するので・

全体か ら比較すると社会全体 に有益であるので,犯 罪行為ではないので

ある。

2.緊 急避難の要件

刑法18条 の規定 によると,緊 急避難が成立するには,次 の要件が具備

せねばならない。

(1)緊 急避難 は,合 法利益が現在の危険の威迫に直面 している場合

にのみ実行 しうる。

その危険 とは,非 常 に広範なものを含み,洪 水 ・地震 ・暴風等の自然

災害,猛 獣 ・狂犬等動物の襲撃,交 通事故 ・爆発 ・水災等の重大 な責任

事故,あ るいは人の不法侵害をい う。 しか し,い かなる危険であれ,虚

偽 ・仮定のものではな く実際に存在 し,現 在急迫 していなければならず,
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当防衛の前記四条件 を同時に満た さねばならない。この四条件 に符合 し

ないならば,正 当防衛で も過剰防衛で もない
。この前提 を軽視すること

は間違っている。刑法20条2項 は
,「 防衛行為が必 要な限度 を著 しく超

えて重大な損害 を与 えた場合」であって初めて過 剰防衛 になると明定

している。正当防衛の前提 を具備 しなければ
,防 衛過剰を論 じられない。

具体的状況に基づいて,刑 法の関係規定に照 らし量刑 を決定すべ きであ

る。過剰防衛が不法侵害者に対 し重大な損害(例 えば死亡 または傷害)

を生 じることに関す碇 罪の問題 ,す な才)ち防儲 鍾 大な危害結果 を

もたらした行為に対する罪責内容 となる認識 について
,見 解の対立があ

る。基本的には,四 つの立場がある。①一般には過失犯になるが ,個 別

の状況下で故意犯にな りうる可能性 も排除 しない
。②すべて防衛行為は

故意に実行 されるので,過 剰防衛 は故意犯で しかない
。③防衛者は行為

時 に,自 己の行為の結果の社会危害性 を決 して認識せず
,逆 に有益な行

為 と解 しているので,故 意 に防衛行為を実行 しているものの
,決 して犯

罪故意を有 してはいない・不適切な危害を生ずる過剰防衛 について
,彼

は過失であるにす ぎない。 よって,過 剰防衛は,過 失犯にす ぎない。④

過剰防衛は,過 失犯であ り,間 接 的故意犯で もあ りうるが
,直 接的故意

犯ではあ りえない。

これ ら四つの説 は,い ずれも一定の根拠 を有するが,事 案の処理に当

た り細かい認定が困難である。公民の積極的な正当防衛権行使 に対する

制限を緩和す る根拠か らして,公 民の自発的 ・積極的な犯罪行為に対す

る闘争 と過剰防衛を寛大 に処理する(「 処罰を軽減 または免除する」)立

法精神が奨励 ・支持 される。我々は,こ の政策上の考慮か らして,過 剰

防衛 を一律 に過失犯 として論 じることが比較的適当であると考える
。

刑法20条2項 の 「防衛行為が必要な限度 を著 しく超 えて重大な損害 を

与えた場合は・刑事責任 を負わねばならない」 という規定 に基づ き
,過

剰防衛は,処 罰の減軽 または免除がなされねばならない
。
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3.過 剰防衛 〈防衛逆当〉およびその刑事責任

刑法20条2項 の規定 によると,正 当防衛の必要な限度を超えて・重大

な損害 を与 えることの明 らかな ものが,過 剰防衛である・その 「防衛が

必要な限度を超えることが明 らかなこと」と 「重大 な損害を与えること」

とは,密 接不可分な関係 に立ち,い ずれも欠けてはならない・この中で・

防衛が必要な限度 を超 えることの明 らかなことが,重 要で決定的な要件

である。 もし必要限度を超えることが明 らかでなければ,不 法侵害を制

止するために必要なことが確実であ り,た とえ重大 な損害結果 を生 じさ

せても,例 えば,本 条3項 にいう 「不法1藷 者の死傷を生 じさせること」

も,過 剰防衛ではない。

今回の新刑法はr著 しく」〈明霊〉の二字 を特 に強調 しているが,こ

れは1979年 刑法 にはなかったことである。「著 しく」 とは・一目して誰

で も,そ の必要限度を超えることが容易にゲ}かり・いかなる異議や麟

な見方 も発生 しえないことをい う。防衛の性質 ・手段 ・強度 と損害結果

等の面を問わず,こ れが不法侵害の防止 に必要な限度 を超 えていると単

純 に人々に分かることである。重大な損害では,「 重大」の二字が強調

されている。およそ正当防衛 は,程 度の異 なる不法侵害者の損害 を発生

しうる。刑法20条1項 は,正 当防衛の概念を定めるにあた り,重 大な点

を明確 に指摘 している。それは,正 当防衛の有する意味であ り,正 当防

衛概念の内容である。 よって,不 法侵害者に対 して発生す る…般的損害

は冷 理的かつ正当であ り過 郵 方衛の問題 を生 じない・必要な限度 を

超えていることが明 らかであ り,同 時 に不法侵害者に重大な損害 を生 じ

て,初 めて過剰防衛になる。「重 大」 とは,当 然 なが ら一般的損害では

な く,不 法侵害者の身体 ・健康 に少なか らず重傷 を生 じさせて初めて防

衛過剰 となりうる。我々は,刑 法95条 が定める重い傷害の基準 を参照 し

て認定 を行いうる。い うまで もな く,人 が死に至ることは重大な損害で

あるO

さらに,過 剰防衛 とは,正 当防衛の過剰 をい う。それは,行 為者が正

当防衛 を実行す ることを前提 にす る。すなわち,過 剰防衛 は,上 述の正
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的で適当なのである。 しか し,過 去の司法実務では,「 基本的当説」の

影響により,防 衛者が不法侵害者 を死傷 させると過剰防衛 とされ
,防 衛

者の刑事責任を追及する状況がたびたび発生 した
。公民が犯罪に反撃 し

て自らの生命身体の安全 を保全するには
,非 常に不利であった。今回の

改正刑法は・この種の特殊状況力書防衛過剰ではないことを明確に肯定 し
,

公民の正当防衛権行使 を保障 した。公民が この生命身体の安全への甚大

な危険行為に対す る闘争を支持 されたことは
,積 極的かつ重要な現実的

意義 を有する。本項の規定 を 「非過剰防衛」 とい う刑法学説 もある㈲
。

これは検討の余地がある。刑法は,本 項の特殊規定 に該当する要件下で

正当防衛を実施することを肯定 しているだけであって
aた とえ不法侵害

者の傷害 を創出 して も防衛過剰になるのではない
。本項の規定 と刑法20

条1項'2項 の規定 とは完全に一・致する ものであ り
,1項 ・2項 は 「過

剰防衛」,そ して3項 は 「非過剰防衛」 の規定であるとはいえない
。わ

が刑法が,こ の規定で無制限の防衛権 を許可 したものと解することは正

確でない。公民個人が行使する一・種の権利 としての正当防衛は
,や は り

制限的なものである。それは,不 法侵害の制止に必要な範囲内に制限 さ

れねばならない。無制限な防衛権は,必 然的にそれに逆行 し,新 たな不

法侵害 を生む。

以hの 五要件は,密 接不可分の関係にある。同時にこの五要件 を具備

して初めて,合 理的で適 当な正当防衛 となる。

これ らの正当防衛の要件は
,防 衛行為 とその要件が要求する主客観的

要素(例 えば・行為者が防衛意図 と防衛 目的を有すること
,合 法利益が

実際の不法侵害を受けていること等)と が結合す るため
,こ れ らの主客

観的要件を具備 しない犯罪系統 と完全に異なる新たな系統
,す なわち合

法で杜会に有益 な系統になる。た とえこの中の どの要素が欠けて も(例

えば,実 際に不法侵害が存在 しない誤想防衛)
,そ の構成 と性質は変化

し・正当防衛の合法系統 にならず,依 然 として 一個 の犯罪系統で しかな

いのである。



{276) 何乗松編著 ・刑法 教科書(総 論編13章 ～18章)
49

る。必要説の正当性は,事 実が証明 している。 これは,わ が刑法が定め

る正当防衛制度の根本 目的,す なわち公共利益や人民個人の法益 を守る

ために不法侵害 を有効 に制止することに合致する。この目的を達成する

ために必要な一切の防衛手段 は,い ずれも合理的で正当な行為である。

いわゆる必要限度 とは,本 質的に急迫不法の侵害 を制止するに足 りるも

のである。当然,防 衛行為が不法侵害 を有効 に制止するのに必要か否か

の確定 には,実 際の開始点から,不 法侵害者個人の状況,侵 害行為の性

質 ・方法 ・強度,防 衛者個 人の状況,保 護i法益の大小お よびその置かれ

た環境 ・時間 ・地点 ・条件等の各要素を全面的に考慮する必要がある。

こうして初めて正確 な判断が下せる。

「必要説」は,決 して防衛手段 に何の制限 も加 えないわけではな く,

「不法侵害の有効 な制止 に必 要な もの」 に限るのであ る。不法侵害 は

往 々にして突然の侵害であるため,侵 害者が主導的で有利な地位 に立ち,

被害者は受動的で不利な地位に立つ。それゆえ,防 衛行為に対す る要求

は,過 度に厳 しくすべ きでない。当時の状況下で不法侵害の制止に必要

なことが確実で,必 要限度を明 らかに超 えて重大な損害 を発生させてい

なければ,そ れは必要で正当な合法行為 として,全 公民の違法犯罪 との

闘争が支持 ・奨励 される。

刑法20条3項 は,暴 力犯罪への正当防衛 について,特 別な規定 を設け

ている。それは,明 確 に以下のように指摘 している。r現 に行われてい

る暴力,殺 人,強 盗,強 姦,身 代金略取又はその他の人身安全に対する

重大 な暴力犯罪に対 して防衛行為を行い,不 法侵害者 に対 して死傷の結

果を与えた場合は,過 剰防衛 とはならず,刑 事責任 を負わない」。この

規定は,暴 力 ・殺人等 の重大な危険および生命 ・身体の安全に対する暴

力犯罪が,著 しく強度な侵害であるために,被 侵害者の人身の安全が非

常 に危険な緊急状態 にあ り,重 大な危惧感 を生む状況の下では・往 々に

して侵害者の死傷 を惹起 しうる強烈 な手段 を執 らないと不法侵害を制止

しえない との理由に基づ く。要するに,こ の種の不法侵害者の殺傷 を生

じさせ る強烈な手段 は,不 法侵害の制iLに 必要なものであるため,合 理
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ない。

そうでなければ,過 剰防衛になる。刑法20条2項 の規定 は,「 防衛行

為が必要な限度 を著 しく超えて重大な損害 を与えた者は,刑 事責任 を負

わねばならない」 と定めている。

いわゆる 「必要な限度」について,1979年 刑法の施行時には,こ れに

対する論者の理解が 一致 していなかった。主 に,「 基本的相 当説」 ・

「必要説」 ・ 「折衷説」の三つの見解があった。「基本的相当説」によれ

ば,い わゆる 「必要な限度Jと は,防 衛の性質 ・手段 ・強度 ・結果等の

面 と不法侵害 とがr完 全には相応 しないが基本的に相応することである
,

と解 される。r必 要説」 は,有 効 に不法侵害 を制止することが正当防衛

に必要な限度である,と 主張する。その防衛行為が当時の具体的状況下

で不法侵害の有効な制止 に必要であ りさえすれば,そ の性質 ・手段 ・強

度 ・結果が不法侵害に相応するか否かを問わず,必 要な限度を超えてい

るとは解 さない。 しか し,防 衛行為が不法侵害の制1Lに 不要ならば,不

適切 な危害を生 じさせ る防衛行為 は,必 要 な限度 を超えることになる。

「折 衷説」は,「 必要説」 と 「基本的相当説 」を異 なる角度か らの問題提

起であるので,相 互に排他的な ものでな くr両 説の見地を合わせて考慮

すべ きと考える。原則 として,急 迫現在の不法侵害 を制止するに足 りる

防衛行為をもって,必 要限度 とすべ きである とする。ただ し,防 衛行為

が過剰であるか必要であるか否かを考慮する時 には,防 衛 と侵害の双方

の性質 ・手段 ・強度 ・結果等の要素が基本的に相応す るか否かをを考慮

しなければならず,あ る一一面だけを強調することは,正 しいことではな

いという。

現在,新 刑法は,正 当防衛に対する制限 を緩和 して,「 正当防衛が必

要な限度を超えて不適切な危害 を生 じさせた者は,刑 事責任を負わねば

ならない」 とい う1979年 の旧刑法の規定 を修正 して ,r防 衛行為が必要

な限度 を著 しく超えて重大な損害を与えた者は,刑 事責任 を負わねばな

らない」 と定めた。新刑法の規定 による と,「基本的相 当説」 は成 り立

ちえず,折 衷説 も存在の必要がな くなり,必 要説のみが新刑法に適合す
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不法利益 を保全するため,侵 害者に反撃 を与 え死傷 をもたらす ことは・

正当防衛ではない。彼 らが保全 したのは,合 法権益ではな く不法利益で

あるので,当 然ながら法 に従 って刑事責任が追及されねばならない。

いわゆる国家利益,公 共利益,本 人または他人の生命 ・身体 ・財産 ・

その他の権利 を保護iするため とは,防 衛者が主観において,明 確な防衛

意思 と防衛 目的を有することをいう。換言すれば,防 衛者は,主 観 にお

いて,自 己が不法侵害に対 し防衛 を実行することで,国 家公共利益等の

合法権益 を保護することを認識 しなければならない。 よって,相 手を加

害する意図をもって,故 意にその攻撃 を挑発 した後に殺傷す る行為(い

わゆる 「挑発防衛」)は,防 衛意識 と防衛 目的を欠 くため正当防衛では

ない。それは,正 当防衛 に逆行する犯罪行為であって,法 に従いその刑

事責任が追及されねばならない。その実行中になされる殴打 や武器の行

使等の行為は,相 手方を侵害するための ものであ り,公 共の利益や個 人

の法益 を保護iする目的に基づいていないので,そ の行為は不法侵害であ

り正当防衛ではない。 しか し,双 方が格闘を終了後,一 方が報復 のため

に自発的に相手 を侵害すれば,他 方が急迫不可避の状況 ドで防衛 目的に

基づいて自衛反撃 しても,も はや喧嘩闘争ではな く正当防衛 とすべ きで

ある。

(4)正 当防衛は,不 法侵害者に対 してのみ実行 しうる。

正当防衛の目的は,不 法侵害の排除 ・制止であるので,不 法侵害者 に

対 してのみ反撃 を実行で き,不 法侵害 を実行 しない第三者(不 法侵害者

の家族 ・親友等)に は反撃 しえない。 しか し,現 場 における不法侵害の

組織者,指 揮者および直接参加者 を含む不法侵害の共同実行者に対 して

は,各 人に正当防衛 を実行 しうる。防衛者が防衛 中に第三者の身体財産

に損害 を与 え,緊 急避難の要件 を具備 しない行為は,そ の責任の有無 に

より刑事責任 を負 うべ きか否かを確定 し,そ の責任の形式 に基づ き故意

犯 または過失犯であるかを確定 し,法 に従ってその刑事責任が追及され

ることになる。

(5)防 衛が,必 要限度 を著 しく超 えて,重 大な損害 を生 じてはなら
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不 法侵害が既に終了 している,と 解 される。その当時には不法侵害はま

だ完成 していないが,侵 害者が 自ら中止 して侵害実行を継続 しようとし

ないので,正 当防衛の必要性 も存在 しない。第三のi不 法侵害者が既 に

制圧 され・ または既 に侵害能力 を喪失 している」状況では,客 観的 ・事

実的に不法侵害がすでに継続 しえないことを意味 し,当 然 に侵害が既 に

終 了している,と 解 される。

正当防衛は,急 迫現在の不法侵害 に対 してのみ実行で きる。これは,

防衛権行使 に対する時間的制限である。事前防衛 も事後防衛 も許 されな

い。事前防衛 または事後防衛 を問わず,ど ちらも適時の防衛でな く,正

当防衛ではない。何ゆえ防衛権行使の時間を制限するのか。その理 由は,

…般的な状況 下では
,公 共の利益 と個人の利益は完全に国家と法律によ

って保護 され うるのであ り,国 家は,社 会危害行為を行 う者 を法 に従い

捜査 ・逮捕 ・審判 して懲罰す るために,司 法審判権 を行使する特殊機関

を設けているか らである。いかなる他の機関や個人も,こ れらの権利 を

行使する権限はない。よって,正 当防衛は,不 法侵害 を受ける緊急状況

下において・公共の利益 または市民個人の合法権益 を保護す るために
,

国家が公民 に与 えた一一・種の特殊権利である。これと司法審判権は本質的

に異なり,こ れを同列 に論 じることはで きない。それゆえ,不 法侵害が

未開始 または終了の場合には,い かなる公民 も正当防衛権 を行使できず
,

当然 に司法権または審判権 を行使する権限 もない。た とえ誰が不法侵害

者を不法に逮捕 ・勾留 ・尋問または懲罰 して もrそ れは違法行為である。

刑律 に触れた者に対 しては,法 に従い刑事責任 を追及する必要がある。

(3)正 当防衛は,国 家利益,公 共利益,本 人 または他人の生命 ・身

体 ・財産 ・その他の権利 を保全するためにのみ実行 しうること。

正当防衛の根拠は,正 義にある。正当防衛は,こ れらの法益 を保護す

るための ものである。 これが,正 当防衛の基本的出発点であ り,こ の基

本を離れて正当防衛は成立 しえない。それゆえ,不 法利益 を保全するた

めに実行する防衛 は,正 当防衛ではない。例えば,麻 薬犯がその運搬す

る麻薬 を保全するため,窃 盗犯がその臓物 を保全するため
,博 徒がその
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とは,い かなる状況であろうか。一般的には,不 法侵害行為が既 に実行

に着手 しているか,ま もなく着手するところであること,す なわち侵害

に着手 していないがs着 手目前であること,と 解 される。実際の状況 は

非常に複雑 なので,侵 害が開始 された状況の確定は,各 侵害の具体的状

況 に基づ き具体的に分析すべ きであ り,不 変の限界づ けで固定 しえない。

例 えば殺人では,侵 害者が刀を振 り上げ斬 り殺す準備 さえすれば,不 法

侵害が既 に開始 した,と 解 される。強姦では,侵 害者が暴力の行使 を始

めるか暴力で威嚇 さえすれば,不 法侵害 は既 に開始 した,と 解 される。

つま り,事 実 に依拠 して真実 を求めt条 理 にかなうことが必要である。

その理解 に際 して,防 衛者が不利な立場 に立たないように,防 衛者 に対

する要求 は,過 酷であってはならない。侵害の終了とは,ど んな状況で

あろうか。最高人民法院等の 「人民警察の職務執行 中における正当防衛

の実行 に関する具体的規定」の3項 は,「 次の状況の 一つに遭遇 した時

には,防 衛行為を停止 しなければならない」 と指摘 している。①不法侵

害行為が既 に終了 しているとき,② 不法侵害行為が自発的に中止 された

とき,③ 不法侵害者が既 に制圧 され,ま たは既 に侵害能力 を喪失 してい

るときである。我 々は,上 述の三状況ではr不 法侵害が既 に終了 してい

ると考 える。 この第一の状況は,実 際に不法侵害が既 に完成 したことを

いう。例 えば,殺 人では既 に人を殺害 したことs強 姦 ならば既に婦女 を

姦淫 したことである。 しか し,一 定の侵害行為では,そ の行為の完成後

もその侵害 を排除で きる。例 えば,強 盗 ・窃盗等では,侵 害者が財物 を

強奪 または窃取 したが現場から逃走 していない場合,財 物 を奪回するた

め に侵害者に対 し反撃 を実行で きるか否か。 この種の状況下では,未 だ

不法侵害は終了 しておらず,正 当防衛 を実行 しうる,と 我 々は考える・

もし侵害者が財物 を保持するために暴力を用いて反抗 して防衛者 に加害

すれば,こ れは新 たな不法侵害の実行であ り,当 然に正当防衛 を実行 し

うる。ただ し,も し侵害者が財物 を持 って現場か ら既 に逃 げていれば,

不法侵害は既 に終了 している,と 解すべ きであって,も はや正当防衛 を

実行 しえない。第二の 「不法侵害行為が 自ら中止 している」状況では,
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「正当防衛 を実行 しえない」な らば,実 際 に防衛者の適法な防衛権 を剥

奪 し,被 侵害者を極めて不利で受動的な立場 に立たせて精神病者の危害

を甘受 させ,し か も精神病名を偽 って悪行 を働 く犯罪者のなすがままに

されかねない。第三に,現 在の少年犯罪の増加動向の…つ は低齢化であ

るが,そ の犯罪の手段 は残酷で危害が重大である
。 もし法定刑事貴任年

齢に満たない者の不法侵害に対 して 「防衛が実行 しえない」ならば
,本

来ならば迅速に制止で きる不法侵害 を制止 しえな くなる。これでは,明

らかに刑法に定める正当防衛の精神に反す る。精神病者や法定刑事責任

年齢に満たない者の不法侵害 に対 して,そ の他の不法侵害に対するのと

同 じく・正当防衛が実行で きるとすべ きである。防衛行為が刑法20条 の

規定 と完全に符合 して防衛過剰の状況がなければ,い かなる理由で も

(例 えば・やむをえない防衛ではない等)行 為者の刑事責任を追及 しえ

ない。不法侵害 とは人の行為であって,動 物の侵害 にいわゆる 「不法」

はないので,正 当防衛の問題 とならない。 しか し,故 意に動物 を利用 し

て他 人を侵害すればrこ の動物は行為者の不法行為 を実行する道具 にす

ぎないので,当 然に正当防衛 を実行できる。

(2)正 当防衛は,急 迫現在の不法侵害に対 してのみ実行 しうる
。

いわゆる急迫現在の不法侵害には,二 重の意味がある。第 一に,そ の

侵害は,実 際に存在するものでなければならず,主 観的に想像 ・推測 さ

れる ものを含 まない。第 二に,不 法侵害はs急 迫現在の ものでなければ

ならず・末発生 または既 に終了 した ものは含 まない。 この両条件 を具備

した不法侵害に対 してのみ,正 当防衛 を実行 しうる。

不法侵害は,ま ず真実の侵害でなければならず,虚 偽の侵害であって

はならない。主観的に想像 ・推測 して,ま たは虚偽の侵害を真実の不法

侵害 と誤認 して,反 撃 を実行 し虚偽の侵害者に傷害 を与 えれば
,正 当防

衛ではな く誤想防衛 である。誤想防衛は,行 為者の認識の錯誤であ り,

故意犯ではな く,過 失があれば過失犯を構成する。

不法侵害は,急 迫現在の侵害でな くてはならない。急迫現在 とは,一

つに不法侵害が既に開始 し未だ終了 していないことをいう
。侵害の開始
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侵害の違法性は,防 衛が適法 となる根拠である。侵害が適法であ り違

法でないならば,防 衛 を実行する権限はない。例 えば,被 侵害者 または

第三者 を問わず,次 の行為に対 しては防衛 を実行する権利はない。①法

に従 って公務 または適法な命令 を執行する行為。例 えば,法 執行者が法

により犯人を逮捕勾留f捜 査,物 品の押収,財 産の差押没収,人 民警察

が公務執行中に法により武器 を使用 し警戒する行為。②公民が法 により

現行犯 ・指名手配犯 ・脱獄追跡 中の犯人を警察 に引 き渡す行為,③ 正当

防衛行為,④ 緊急避難行為等である。

不法な侵害 とは,特 に犯罪行為 による侵害をさすが,そ の他の不法侵

害 もあ りうる。その主なものに,① 犯罪 を構成 しない一一般的な浮浪行為・

その他の社会秩序 を害す る行為,合 法権益 を侵犯する行為,② 法定の刑

事責任年齢に達 していない者の不法侵害行為,③ 精神病者 による不法侵

害行為がある。後二者の行為に対 して正当防衛 をな しうる根拠 について

は,第 一…に,刑 法20条 は,急 迫 ・現在の 「不法侵害」で さえあれば,正

当防衛 を実行で きると定めてお り,そ の他のいかなる要件の制限 もな く,

行為者が 自己の社会危害行為につ き刑事責任 を負わない精神病者や,法

定刑事責任年齢に達 していない者であるからといって,こ れに対 して正

当防衛 をな しえない理由はないことにある。「違法性 と行 為者の能力 と

は無関係であって,精 神異常者ない し幼年者の侵害 を問わず,客 観的に

法律違反 ・違法侵害であれば当然に正当防衛の対象にな りうる。しかも,

この状況下の侵害の違法性 は,可 罰的な程度の違法性であることを要 し

ない。刑法では,可 罰性 を有 しない軽度の違法侵害に対 しても,相 応の

正当防衛行為 をな しうる」ql。 このように,西 側諸国の学者が正 しく指

摘 している通 りである。第二に,犯 罪主体の章で述べたように,精 神病

者は常 に発病期 にある ものでな く,た とえ発病期にある精神病者で も,

精神構造の全体が錯乱状態にあるのではない。このため,精 神病者が不

法侵害実行時に真に責任無能力状態あったか否かは,後 に精神病の専門

家によってのみ鑑定できるものであるから,防 衛行為者は正確な判断 を

することが不 可能である。ただ精神病者であるために不法侵害 に対 して
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利益を害する一一切 の行為 と勇敢 に闘 うことが,社 会の良好な道徳気風で

ある。 もし国家 と人民の利益,公 民の合法利益が不法侵害 を受 けている

場面に遭遇 した ときに,傍 観 して救助せず ,畏 縮 して逃げ,闘 争を避け

て,犯 罪者のなすがままにすれば,道 義上の謎責 を受けるべ きである。

たとえ・国家幹部,中 国共産党,中 国共産主義 青年団員であって も,事

情が重大であれば政治 ・党 ・団体 の規律 による処分 を受けねばな らな

い。特定の職責を負う公民にとって,正 当防衛はa履 行すべ き法的義務

である。1983年9月 ユ4日,最 高人民法院等は,「 人民警察の職務遂行中

における正当防衛の実行 に関す る具体的規定」 において
s「 人民警察が

正当防衛 を実行すべ き時に,職 務 を放棄 して,公 共の財産,国 家 と人民

の利益 に重大な損害を被 らせたときは,法 律 に従い刑事責任 を追及する。

その結 果が軽微 なときは,主 管部門が事情 を酌 量 して行政処分に付す

る。」 と明確 に定めた。 この規定は,国 家審判機関,検 察機関,公 安機

関,国 家安全機関および司法行政機関における法的職務遂行者にも適用

される。このことから,国 家人民の利益お よび公民個 人の合法権益が不

法侵害に遭遇す る場合,国 家は,公 民 に正当防衛権の行使 を許すだけで

な く,公 民がこの防衛権 を積極的に行使することを希望 し要求 している

ことがわかる。正当防衛は,正 義であ り有益な ものである。わが刑法の

正当防衛の制度 目的は,国 家と人民の利益を防衛 し,公 民の合法権益 を

保護iし,社 会秩序 を維持 し,社 会主義法制 を固持するために,全 公民が

違法な犯罪行為 と勇闘に闘争 し,迅 速かつ有効 に不法侵害行為を制止す

ることを奨励 ・支持す ることにある。

2.正 当防衛の要件

正当防衛は,侵 害者に対す る反撃であ り,必 ず侵害者に一定 の傷害ひ

いては死亡 をもたらす。それゆえ,防 衛権の濫用防止のために 一定の制

限が必要である。わが刑法20条 によれば,正 当防衛はs次 の要件を備え

ねばならない。

(1)正 当防衛 は,不 法な侵害に対 してのみ実行 しうる。
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る行為は罰 しない」(日 本刑法35条),「 法令に従 う行為,業 務上の行為,

又はその他の社会常軌 に反 しない行 為は罰 しない」(韓 国刑法20条),

「法律,公 務若 しくは業務Lの 義務 をなす行為,又 は法律が許可若 しく

は不処罰 を明示する行為は,重 罪 または軽罪を構成 しない」(ス イス刑

法30条)等 である。刑法理論では…般 にf犯 罪性排除行為は,法 律の明

文規定 に限 らず,法 律の規定がな くても成立 しうると解 されている。 こ

うして,西 側諸国の刑法理論は,一 一般的には違法性阻却事由を法定阻却

事由と超法律的(超 法規的)阻 却事由の二種に分類する。

わが国の刑法は,正 当防衛お よび緊急避難の 二つの犯罪性排除行為の

みを規定する。 さらに,理 論上,そ の他の犯罪性排除行為,例 えば,命

令執行行為,職 務履行行為,被 害者の承諾 ・同意による行為等が認め ら

れている。

犯罪性排除行為は,そ の系統全体の性質が変わりうる行為であるから,

その系統全体 の性 質の変化 を決定づける主客観的要件 を研究す ること

が,犯 罪性排除行為を正確 に認定 して処理する鍵になる。

第2節 正当防衛

1.正 当防衛の概念

刑法20条 の規定 によると,国 家,公 共利益,本 人または他人の生命 ・

身体 ・財産 ・その他の権利 を,急 迫現在する不法な侵害か ら免れさせる

ために行 われる不法な侵害 を制止 する行為,ま たは不法侵害者 に損害 を

加 える行為が,正 当防衛である。

わが国では,正 当防衛は,法 律が市民に賦与 した合法な権利である。

すべての公民 は,公 共の利益あるいは市民の合法権益が不法侵害を受け

ている場面に遭遇 した ときに,反 撃 して必要な損害を侵害者に与えるこ

とにより,国 家 と人民の権利 を保護防衛する権利 を有する。したがって・

正当防衛の実質は,特 定状況 下における公民の合法な防衛権である。 し

か し,他 面か ら見れば,こ れは 一種の道徳義務であるといえる。わが国

では,集 団 を重ん じr他 人を気遣い,社 会秩序の維持 を自覚 し,人 民の
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えなければならず,系 統内部の諸要素の相互関係 と相互作用が
,双 方向

ではなく三角の構造 になる。 しか しf後 者の系統の具体的状況が どうで

あれ,前 者の系統 と比べて,そ れは,異 なる組成要素 ・構造 ・全体性 を

有 し,合 法的かつ有益 な社会系統になる。我々は,こ の内部の要素 ・構

造 ・性質の変化により形成 される新たな非犯罪的合法系統 を犯罪構成の

系統的転化であると解 し,こ れを犯罪構成の非犯罪化 と呼ぶ。いわゆる

非犯罪化(decrirninalization)の 原意は,本 来犯罪 とされていた行為 をも

はや犯罪であると規定せず,そ れを犯罪の範囲か ら排除することをいう。

この語 を用いて説明するまでもなく
,こ の系統的転化は,そ れ らが元来

有する犯罪の性質 を変化 させ,そ れらを犯罪系統か ら非犯罪系統へ と変

えるものである。

こうした視点によれば,犯 罪性排除行為は,次 のように定義 される。

犯罪性排除行為 とは,犯 罪構成の非犯罪化によって,本 来の犯罪性 を

喪失 した行為をいう。それは,以 下の特徴 を持つ。

①犯罪性排除行為は,同 時に特定条件 と結びつかず,別 の要件 と結び

つ くときr犯 罪構成系統の全体 を組成 して
,犯 罪性 を備えて しまう行為

である。

②犯罪性排除行為は,同 時 に特定条件 と結びつ くことにより,本 来組

成 されるべ き犯罪構成系統が非犯罪化 され,本 来の犯罪性 を喪失する行

為である。

③犯罪性排除行為は,そ の全体機能が可変性をもち,特 定条件下では

合法かつ有益な行為であるが,そ の特定条件の変化 ・欠訣 により違法か

つ社会危害的行為 となる。その変化の鍵は
,行 為 と結合する 主客観的条

件にある。行為と結 びつ く主客観的条件が異なれば,そ の系統の構i成と

性質 も異な り・行為の性質 も異 なる。こうした行為の可変性は
,善 と悪,

合法 と違法,正 義 と犯罪 など,根 本的に対立する両極間にある。

犯罪性排除行為の種類について,各 国の刑法規定は全部が同 じではな

い。多 くの国家の刑法は,正 当防衛 と緊急避難の二つ を規定 している。

この他に,刑 法 に次の規定を置 く国 もある。「法令又は 正当な業務 によ
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これ らの行為が 「社会危害性」 ・ 「犯罪性」 ・ 「違法性」 を排除す る

根拠について,従 来の刑法理論はr功 利主義的観点,行 為の価値判断か

ら解釈 しているが,犯 罪構成 理論か らの説明はなされていない。

犯罪構成系統論の観点か らすると,行 為の犯罪性排除の主原因は・犯

罪構成 自体が変化することにある。系統論の観点によれば,系 統内部の

要素 と構成の変化は,必 然的に全体の変化 をもた らす。正当防衛 を例 と

すれば,一 つの社会系統 として,甲 の通常状況での乙殺害 と,正 当防衛

状況での乙殺害 とは,両 者の構成 ・要素が異な り,そ の全体の機能 も異

なる。前者の社会系統は,① 甲(主 体),② 乙殺害の故意(主 観面),③

乙殺害の行為(客 観面),④ 乙の生命(客 体)と い う要素か ら構成 され

る。後者は,こ の四要素 に加えて,⑤ 乙(主 体),⑥ 乙の甲に対す る不

法侵害行為(客 観面),⑦ 乙の甲を侵害す る故意(主 観面),⑧ 甲の生命

(客体),⑨ 甲の乙殺害時の防衛意思 という要素か ら構成 される。それだ

けでな く,こ の二つの系統の構成す なわち系統の内容 をなす諸要素の相

互作用 も異なる。前者の系統は,特 に一方 向な構造 をもち(当 然,反 作

用 もあるが,分 析 を容易化する。),甲 が主客観的要素の統一 した殺人行

為を通 じて,乙 お よびその生命に直接作用するものである。後者の系統

は,双 方向の構造をもち,こ の系統では,甲 ・乙が互いに主体 とな り,

甲 ・乙の生命は相互 に客体 となる。主観面では,乙 が甲を不法侵害する

意図が,甲 が防衛意図に基づいて乙を害する故意を惹起する。客観面で

は,乙 が甲を不法侵害する行為が,甲 が乙を害する防衛行為 を惹起する。

ここでは,甲 と乙は相互 に行為対象になる。両者の系統の組成要素と構

造の相違が,両 者の全体の性質と機能の違いをもたらす。前者は,社 会

危害性 を有す る犯罪系統すなわち殺 人罪の犯罪構成である・後者は・社

会に対 し無害なだけでなく,有 益かつ合法的な社会系統,す なわち正当

防衛の系統である。

この正当防衛 とい う系統の構造 は,多 種多様であることを指摘 しなけ

ればならない。例えば,甲 が他 人の合法利益 を守 るために乙 を殺害す る

場合,こ こには乙の不法侵害の対象 ・客体 として第三者とその利益を加
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第14章 犯罪性の排除される行為一犯罪構成の非犯罪化(何 乗松)

長井 圓
共訳西田賢司

第1節 犯罪性排除行為 〈排除犯罪性的行為〉概論

わが国の刑法学説 は,違 法性の阻却 される行為 〈排除犯罪性的行為 〉

を,一 一般 に 「社会危害性の排除 される行為」 と呼んでいる
。「社会危害

性の排除される行為 とは,外 見上は…定の犯罪構成 〔犯罪成立要件〕 に

該 当するが・実質的には社会危害性がな く,し かも国家 と人民 に有益な

行為をいう」ql。 これは,50年 代の ソ連刑法上の概念である 「行為の社

会危害性の排除 される事情」 に由来する。70年 代のソ連のある刑法学説

は,こ れを行為の社会危害性 ・違法性 を排除する状況と呼 び
,こ の種の

行為は社会危害性だけでなく違法性をも阻却す るとした。 しか し,多 数

の学説は,依 然 として従来の概念 を用いている
。80年 代中期の ソ連の刑

法学説 も・ これを 「行為の犯罪性 を排除する事情」 と称 し
,1996年 のロ

シア連邦刑法典では,「 行為の有罪性の排除 される事情」 と名づ けられ

た。

犯罪性の排除 される行為は,ド イツや 日本等の刑法では 「違法性阻却

事由」(合 法化事 由ない し正当化事由)と 呼 ばれ,英 米等の国では 「合

法性の抗弁」の一・部 に属する。「違法性阻却事由 とは,行 為がたとえ構

成要件 に該 当しても,違 法性 を排除する根拠事由を有する行為 をいう」1の
。

そ して,「 合法性の抗弁の核心的内容 は,犯 罪の外形 をとるが,実 質的

には犯罪 となる事情 と理由がないことを説明するものである」〔3)
。1994

年のフランス刑法典では}こ れ らは 「刑事免責原因」 に属する。 これ ら

の概念は,説 明こそ同 じでないが,同 類の行為であって,正 当防衛 ・緊

急避難,法 令に依拠する行為,被 害者の承諾 に基づ く行為等を意味 して

いる。 これ らの行為は,そ れ自体を表面的 ・片面的に観察すれば違法で

有害な行為 にみえるが,実 際 には合法かつ有益な行為なのである。
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(2)何 飛松 『犯罪構成系統論』(中 国法制 出版社1995年 版)513頁 。

*第4節 は,本 書の2000年 版 で初め て追加 された ものであ る。
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るのである。1997年 に出版 した 「刑法教科書」第5版 における刑法各則

の理論体系は・ まさにこのような理論に基づいて構築されている
。これ

は,初 歩的 な探究の一つである。儲椀植 教授 は,同 書の書評の 中で,

「本書は・刑法各則の具体的な各犯罪の犯罪構成を基本犯罪構成 と特殊

犯罪構成 に区別 し,こ の特殊犯罪構成 をさらに刑法各則の特殊規定 に依

拠 して減軽犯罪構成,重 大犯罪構成 ,特 別重大犯罪構成,最 重大犯罪構

成などに区分することによって,不 適切な伝統的理論,す なわち特殊犯

罪構成 を具体的な犯罪構成の特別規定であるとし
,量 刑の情状 とみる見

解 を避けている。 こうして,刑 法各則の科学化 と体系化 を進めてお り
,

有益 な探究 といえる」(1)と述べてお られる。我 々は
,本 書 を次 回ならび

にそれ以降改訂 してい く中で,こ の問題 に関する深遠 な探究 と研究 を継

続 していかねばならない。

1995年 に,す でに我々は次のように述べ ている。「エ リク ・ヴォルフ

と小 野清一郎が犯罪構成 類型 に基づいて構築 した刑法各則体系の思想

は,非 常 に価値があ り,こ れにより,我 々は,犯 罪客体ない し法益 を基

礎 とする伝統的な犯罪分類 を超えて,さ らに科学的な刑法各則体系 を構

築する新たな考え方 を獲得 した」。「理論的にみれば
,こ のような考え方

は・現代の系統論の観点 と合致する」。「構成 要件 とは
,刑 法各則がそれ

ぞれの条項 に定めた犯罪類型であ り,そ れは,特 定の要素 ・構造.機 能

を有す る一つの系統である」。「我々は,各 国の犯罪構成の要素 ・構造 ・

機能 を詳細 に分析 して,そ れぞれの国家全体に共通する特徴 を発見 し
,

それにより若干の犯罪 についてその構成 数が異なる基礎 を区分 して
,そ

れ らの間に内在する関係 を抽出することにより
,刑 法各則の体系を構築

しようと考える」が,「 小野清一郎博士 の頭脳 にほ とば しった知恵の火

花が,さ らに多 くの学者 に重視 され,大 いに発揚することを願 うばか り

である」(21。

(1)儲 椀植 『中国の特 色あ る刑 法理論の新 発展 』 一 『刑法 教科書』 の書評(政

法i饅 云,1998年 第3期)。
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の具体的規定 は,犯 罪構成の特定要素 と他の要素 との結合方式 につ き・

明示 したものである。(基 本犯罪構成お よび各種の特殊犯罪構成 を含め

て)刑 法各則の各種犯罪構成に関する規定は,曖 昧な記述 と明確な記述

を結合す る方法を採 っている。原則的に,お よそ明確 に規定 しうること

は可能な限 り明確に規定 し,明 確に規定 しえないことは,曖 昧な記述方

法を用いる。 これは,現 実に即 した正 しい姿勢であ り,原 則 と柔軟性 と

の相互結合 を体現 したものである。 しか し,重 大 な情状,悪 質な情状,

特 に重大な情状,特 に重 大な結 果といった曖昧 な記述は・実務上その理

解が困難である。 したがって,絶 えず実務経験 を総括 し,司 法解釈 ・立

法解釈 または刑法条文の修正 ・補充を通 じてrそ の曖昧な記述 を次第に

具体化 ・明確化 し,刑 法のさらなる発展 と完全化を推進 していかねばな

らない。

以上か ら明 らかなように,犯 罪構成 の性質の変化 には,変 質 も変量 も

あ り,い ずれであろ うと,す べ て犯罪構成 の諸要素の数量 ・質量 ・相互

関係の方式の変化 によって決せ られ,周 囲の環境 との相互作用の影響 も

受ける。

4.刑 法各則体系の重構造

犯罪および犯罪構成の変質 と部分的変質の研究はs極 めて重大な理論

的価値 と実践的意義 を有 している。その研究 により,我 々は・犯罪構成

を動態 として捉 え,そ の発展 と変化 を深 く理解 して,犯 罪 と非犯罪・あ

る罪 と他の罪,重 罪 と軽罪 を正 しく限界づけ,正 確な定罪量刑 を行 うこ

とがで きる。そればか りでな く,次 の点 も特 に重要である。つ まり,犯

罪構成 を基本犯罪構成お よび特殊犯罪構成 に区別 して各種の特殊犯罪構

成の具体的な分類を進める。 これを変量の全過程 における変質 とみるこ

とにより,す なわち特殊犯罪構成 とは同一犯罪に属するが質的に相違す

る犯罪構成の亜種であると理解す ることによって,刑 法各則の新理論体

系 を構築 し,刑 法各則の理論体系を次第に科学化 ・合理化 させることが

可能 とな り,さ らには,理 論 と司法実務の要求に応えることも可能にな
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行の有価証券の偽造 ・変造 r株 券 もしくは会社 ・企業の社債の偽造 ・変

造の罪に関する刑法178条 などの規定である。具体的な金額 を定めた規

定 として,虚 偽劣悪品を生産 ・販売する罪に関する刑法140条 がある
。

3)金 額お よび情状 に基づ く区別。例えば,横 領罪に関する刑法383

条,収 賄罪 に関す る刑法386条 な どの規定がある。事実 上,金 額 も情状

の 一つであるので・「金額巨額 またはその他の重大な情状 があること」
,

「金額特 に巨額 またはその他特 に重大な情状があること」 などと定める

条文もaこ れに含めることがで きる。例えば,窃 盗罪に関する刑法264

条 である。

4)結 果 または最終結果 に基づ く区別。重大な最終結果を招 く,最 終

結果につ き特に重大,重 大な損失などがある。 さらに,具 体的な最終結

果を定めた もの として,例 えば,「 人に重い傷害 を負わせ若 しくは死亡

させ,又 は航空機を著 しく破壊 した者(刑 法121条)」
,「 重大な食中毒事

故又はその他重い食源性疾病を引 き起 こして,人 の健康に重大な危険を

生 じさせた者,・ … 。人を死亡させ ,又 はその他の人の健康 に特に重大

な危険 を生 じさせた者(刑 法144条)」 などがあ る
。伝統的刑法理論 は,

この ようにある種の特に重大な結果の惹起 によって
,刑 罰が加重 される

場合を結果加重犯 と呼ぶ,,

5)あ る特定の具体的な情状 に基づ く区別。例 えば,刑 法236条 は,

次のように定める。 「女子又は養女 を姦淫 した場合は
,次 の各号 に掲げ

る事情の一▲つがあるときは,・ … 。① 女子又は幼女 を姦淫 し,そ の情状

が悪質であるとき。②数人の女子 を強姦 し,又 は数人の幼女 を姦淫 した

とき。③公共の場所で女rを 公然 と姦淫 したとき。④ 二人以上で輪姦 し

たとき。⑤被害者 を死亡 させ若 しくは重い傷害を負わせ
,又 はその他の

重い結果を生 じさせたとき」。

これらの場合は,し ば しば相互に競合する。

ここで,次 のことを指摘 しなければならない
。重大な情状,悪 質な情

状,特 に重大な情状 などは,犯 罪構成要素お よびその結合方式の複雑 な

情況の曖昧な説明 にす ぎない。結果 ・金額 ・行為方式などに関する刑法
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以上の情況 は,わ が国の刑法が犯罪客体 〔法益〕による犯罪の分類以

外 に,犯 罪の重大性の程度お よび法定刑の軽重による分類 も行っている

ことを示 している。この ような同一犯罪 における等級の区別,お よびそ

れに応 じた基本犯罪構成 と特殊犯罪構成(そ の数 にかかわ らず)の 区別

は,決 して根本的性質の区別ではない。なぜ なら・それ らは別の犯罪 に

変化するのではなく,依 然 として同…犯罪内部の区別だからである。そ

れらは,副 次的性質の変化,す なわち加重 ・減軽犯罪構成への変化にす

ぎない。 しか し,こ の加重 ・減軽の変化は,根 本的性質の変化ではない

とはいえ,部 分的変質であるがゆえに非常 に重要である。それは・罪刑

相当原則を貫 き,社 会危害性の程度が異なる犯罪者 に,極 めて厳格な差

異のある懲罰 を受けさせ るものである。 こうした法定刑の格差は,性 質

の異なる犯罪間の法定刑の格差 より大 きいこともある・ このため・各犯

罪構成の厳格な限界づけは,ま さに正確に犯罪の定罪量刑 を行 うための

必然的要求であ り,定 罪量刑の公正 を保障 し,犯 罪者への正確な打撃 と

人権保障 にとって重要な意義 を有 している。 ここで,次 のことを指摘 し

なければならない。刑事事件の処理 にあた り,犯 罪 と非犯罪 との限界・

ある罪 と他の罪との限界を混同す ることは,根 本的な性質の誤 りを意味

する。また,基 本犯罪構成 と各種特殊犯罪構成 との限界,軽 罪 と重罪 と

の限界を混同することは,部 分的な性質の誤 りを意味する。 この二つの

誤 りには違い もあるが,い ずれにせ よ誤審事件であることに変わ りはな

く,誤 りを発見 したならばその是正に躊躇 してはならない。

基本犯罪構成 と各種の特殊犯罪構成 とを区別する基準について,刑 法

は各種の異なる犯罪に具体的な規定 を置いている・主に次に掲げる場合

がある。

1)情 状 に基づ く区別。重大 な情状,悪 質な情状,特 に重大 な情状r

比較的軽微 な情状 などがある。例 えば,武 器 ・弾薬など禁制品を密輸す

る罪 に関す る刑法151条 である。

2)金 額に基づ く区別。金額につ き比較的多額,巨 額,特 に巨額 など

がある。例 えば,同 類営業 を不法 に営む罪に関する刑法165条,国 家発
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または何度 も窃盗 を行 うこと)

②重大犯罪構成(基 本犯罪構成 を備 え,窃 取 した財物の金額が巨額で

ある,ま たはその他の重大な情状があること)

③特別重大犯罪構成(基 本犯罪構成 を具備 し,窃 取 した財物の金額が

特 に巨額である,ま たはその他の特に重大 な情状があること)

④最 重大犯罪構成(基 本犯罪構成 を備え,金 融機関か らの窃取であ り
,

その財物の金額が特 に巨額,ま たは貴重な文物 を窃取 し,情 状が重大で

あること)

以上それぞれの犯罪構成には,3年 以下の有期懲役,拘 留 または管制,

3年 以上10年 以 下の有期懲役 ,無 期 または10年 以上の有期懲役,無 期懲

役 または死刑 という相応の法定刑が定められている。

(5)基 本犯罪 ・減軽犯罪 ・重大犯罪 ・特別重 大犯罪 とその基本犯罪

構成 ・減軽犯罪構成 ・重 大犯罪構成 ・特別重大犯罪構成の場合で,各 犯

罪構成に段階がある場合

例 えば,刑 法383条 の横領罪の規定がある。

①基本犯罪構成(個 人の横領額が5000元 以上5万 元未満であること。

これはさらに,情 状が重大である場合 ・情状が重大でない場合 ・お よび

横領額が5000元 以上1万 元未満であ り,犯 罪後改俊の情が見られ,進 ん

で金品を返還 した場合の 三段階に分けられる。)

②減軽犯罪構成(個 人の横領額が5000元 以下であること。 さらに,情

状が比較的重い場合,比 較的軽い場合の二段階に分け られる。)

③重大犯罪構成(個 人の横領額が5万 元以上10万 元未満であること。

さらに,情 状が特 に重大である場合 ・特に重大ではない場合の二段階に

分けられる。)

④特別重 大犯罪構成(個 人の横領額が10万 元以Lで あること。さらに,

情状が特 に重大である場合 ・特 に重大ではない場合の二段階に分けられ

る。)

その 各犯罪構成お よび各段階につ き,相 応の法定刑が定め られてい

る。
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その各犯罪構成には,相 応の法定刑が定め られてお り,前 者は3年 以

上7年 以下の有期懲役,後 者は3年 以下の有期懲役である。

(2)基 本犯罪 ・減軽犯罪 ・特別重大 犯罪の規定 とその基本犯罪構

成 ・減軽犯罪構成 ・特別重大犯罪構成 の場合

例 えば,刑 法110条 および113条 の間諜罪の規定がある。

①基本犯罪構成(間 諜組織に関与 し,間 諜組織 もしくはその代理人の

任務 を引 き受 け,ま たは敵のために爆撃目標を指示 して,国 家の安全を

脅か したこと)

②減軽犯罪構成(基 本犯罪構成 を備 え,そ の情状が比較的軽いこと)

③特別重大犯罪構成(基 本犯罪構成を備え,国 家 と人民 に特 に重大 な

危害 を及ぼし,そ の情状が特 に悪質なこと)

その各犯罪構成 にはs無 期 または10年 以 ヒの有期懲役,3年 以 ヒ10年

以下の有期懲役,死 刑 という相応の法定刑が定め られている。

(3)基 本犯罪 ・重大犯罪 ・特別重大犯罪の規定 とその基本犯罪構

成 ・重大犯罪構成 ・特別重大犯罪構成の場合

例えば,刑 法234条 の故意傷害罪の規定がある。

①基本犯罪構成(故 意に他 人の身体を傷害すること)

②重大犯罪構成(基 本犯罪構成 を備え,他 人に重傷 を負わせ ること)

③特別重大犯罪構成(基 本犯罪構成を備え,他 人を死亡 させ,ま たは

特 に残忍な手段 を用いて他人に重傷を負わせ,重 い身体障害を生 じさせ

たこと)

その各犯罪構成には,3年 以下の有期懲役,拘 留 または管制,3年 以

上7年 以下の有期懲役,死 刑 または無期 もしくは10年 以rの 有期懲役 と

い う相応の法定刑が定め られている。

(4)基 本犯罪 ・重大犯罪 ・特別重大犯罪 ・最重大犯罪の規定 とその

基本犯罪構成 ・重大犯罪構成 ・特別重大犯罪構成 ・最重 大犯罪構成 の場

合

例えば,刑 法264条 の窃盗罪の規定がある。

①基本犯罪構成(公 私の財物 を窃取 し,そ の金額が比較的大 きい窃盗
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あ り,そ れらの法定刑の違いが,そ の ような区別の重要かつ顕著な基準

となっている。 この法定刑の相違は,根 本的に性質の異 なる多 くの犯罪

間の法定刑の相違 よりも,大 きくなければな らない。 したがって
,こ の

ような区別 も…種の変質であると認めることができ
,根 本的な性質は変

化 していないが,部 分的な性 質の変化であることは間違いない。

ここで・強奪罪 を例 に挙げる と,刑 法267条 は,強 奪罪の基本犯罪構

成を 「公私の財物 を奪取 し,そ の額が比較的多額である場合」 と定めて

いる。具体的にいえば,r不 法 に占有する目的で,他 人の油断に乗 じて,

比較的多額の公私の財物 を公然 と奪取する」ことである。奪取罪の特殊

構成には,二 つの場合がある。① 「公私の財物 を奪取 し,・ … その額が

多額であるかsそ の他の重い情状がある場合」 という重大な強奪罪の犯

罪構成,②r公 私の財物 を奪取 し一 … その額が特 に巨額であるか
,そ

の他の特 に重い情状がある場合」 という特に重大な強奪罪の犯罪構成で

ある。 これら二種類の特別な犯罪構成 は,い ずれ も基本犯罪構成 の要素

および構造 の量的変化がある程度積み重なって(被 害額が比較的多額か

ら巨額,特 に巨額へ と変化 して)生 じた部分的な変質であ り
,そ の社会

危害性の程度が増大することによって,一 般強奪罪から重大 な強奪罪
,

特 に重大な強奪罪へ と変化 している。 このような部分的変質の主要な基

準は,法 定刑の変化である。一般強奪罪の法定刑が3年 以下の有期懲役

であるのに対 し,重 大な強奪罪の法定刑は3年 以上10年 以下の有期懲役
,

特 に重大な強奪罪の法定刑は無期 または10年 以上の有期懲役である。

刑法各則の多 くの法条は,同 一の犯罪 を複数の犯罪構成 に区分 し
,こ

れに応 じて,基 本犯罪構成お よび特殊犯罪構成 を定めている。 しか し,

その区分は一一様でな くs基 本的に以下の場合に分けられる。

(!)基 本犯罪 ・減軽犯罪の規定 とその基本犯罪構成 ・減軽犯罪構成

の場合

例えば,233条 の過失殺人罪の規定がある。

①基本犯罪構成(過 失により人を死亡 させたこと)

②減軽犯罪構成(基 本犯罪構成 を備え,そ の情状が比較的軽いこと)
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的な性質が決定づけられることはなく,た だ,犯 罪の副次的な性質や刑

罰の軽重を示 し定めるにす ぎない。例えば,そ れは重罪 ・軽罪 ・違警罪

といった犯罪の分類である。これら二種類の異なる犯罪分類の刑法典 に

おける位置づ け ・作用の違いから,我 々は,第 一の分類 に応 じた犯罪 と

犯罪構成 の性質の変化を,犯 罪 と犯罪構成の根本的変質 と称 し,第 二の

分類に応 じた犯罪 と犯罪構成 の性質の変化を,犯 罪 と犯罪構成の部分的

変質 と称す る。我々が提示するこの ような観点は,十 分 な根拠 をもつ。

以下では,必 要な論証を行 う。

犯罪の重大性の程度 と刑罰の軽重に基づ く分類 には,長 い歴史があ り,

多 くの国家で採用 されている。犯罪の分類 に関 しては,既 に第7章5節

で詳論 した。 これについて,わ が国の刑法が採用 したのは四分法であっ

て,三 分法ではない。この分類の違いによって,法 律効果の違いを生 じ

ることもある。

フランス ・アメリカ ・ドイツ ・イギ リス ・ロシアの刑法典,そ の他の

国の刑法典を問わず,重 罪 と軽罪 との区別は,犯 罪の重大性の程度(社

会危害性の程度)を 根拠 とし,こ れに応 じて異なる法定刑の軽重をその

主要な基準 としている。 これにより,重 罪 と軽罪 との質的な区別が明示

される。 しか し,こ の区別は,犯 罪の重大性の程度 による変化であ り,

決 して犯罪の根本的性質の改変ではない。 したがって,こ の変化は,変

量の全過程 における部分的な変質,す なわち同一犯罪内部の部分的な変

質であるにす ぎない。

わが国の1997年 刑法は,三 分法か四分法かを明確にしていないが,刑

法各則の各種犯罪に関す る規定 は,犯 罪の重大性の程度 に基づいて,当

該犯罪 を基本犯罪構成 と特殊犯罪構成(加 重犯罪構成 と減軽犯罪構成)

に明確に区分 し限界づけている。刑法各則の一定の犯罪では,そ の犯罪

構成が基本犯罪構成 ・加重犯罪構成 ・減軽犯罪構成に区分 されてい る

が,こ れ らは,犯 罪 と犯罪構成の根本的な性質の変化 とはいえない。な

ぜ なら,そ れらを全体的にみれば,な お同一種の犯罪であ り,同 一犯罪

の犯罪構成だからである。 しか し,そ れ らの犯罪構成 には著 しい相違が
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例えば・刑法300条 は・会道門 もしくは邪教団体 を組織 もしくは利用

し,ま たは迷信 を利用 して国家の法律 もしくは行政法規の執行を妨害 し

た場合には,会 道門邪教団体組織利用 ・迷信利用法律執行破壊罪 を構成

する,と 定めている。会道門もしくは邪教団体 を組織 ・利用 し
,ま たは

迷信 を利用 して女性 を姦淫 し,あ るい1ま同様の手段 で財物 を騙肌 た場

合には・それぞれ強姦罪 または詐欺罪へ と変化 して
,236条 または266条

の規定 により罪が確定 され処罰 される
。

5)当 初の犯罪および犯罪構城 の犯罪主体の身分が変化 した場合

例 えば,刑 法271条 は,「 会社,企 業又はその他の単位の職員が,職 務

上の立場 を利用 し,当 該単位の財物 を不法に自己の物 と して,そ の額が

巨額である場合」には・職務上不法占有罪 を構成する
,と 定めている。

しか し,国 有会社,国 有企業 もしくはその他の国有単位の公務に従事す

る職員・ または国有会社・国有企業 もしくはその他の国有単位か ら非国

有会社,非 国有企業 もしくはその他の単位に派遣 されて公務に従事する

職員が・同様の行為 を行った場合 には
,横 領罪へ と変化 して,刑 法382

条 ・383条 の規定 により罪が確i定され処罰 される
。刑法272条 の資金流用

罪についても}類 似の規定が設けられている。

3.犯 罪および犯罪構成の部分的変質

犯罪お よび犯罪構成 〔犯罪成立要件〕の部分的変質は
,犯 罪の分類 と

密接 に関連 している。これは,異 なる犯罪の分類 を基礎 にするものとい

える。

我々は,刑 法典の犯罪について,二 種類の異なる分類方法があると認

識 している。その第一一は,犯 罪行為 により侵害 される客体(法 益)に 基

づ く分類である。これは
,第 一次的で主要な分類方法であ り,こ の分類

によって,犯 罪の根本的な性質が決定づけられる
。例 えば,そ れは殺人

罪,窃 盗罪,強 盗罪,薬 物販売罪,横 領罪,婦 女拐取売却罪 といった分

類である。第二は,犯 罪行為の重大性の程度 に基づ く分類である
。 これ

は,第 二次的で付随的な分類方法である
。この分類により,犯 罪の根本
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この ような場合 について,1997年 刑法典の各則は,非 常に多 くの規定

を定めている。帰納的に考察すれば,以 下のように分類で きる。

1)当 初の犯罪および犯罪構成によって,特 に重大な危害結果が生 じ

た場合

例えば,刑 法247条 は,司 法職員が被疑者 もしくは被告人 を拷問 して

供述 を強要 し,ま たは暴力により証 人に証言を強要 した場合にはiそ れ

ぞれ拷問供述強要罪 または暴力証言強要罪が構成 されると定めている。

被害者に身体障害 を生 じさせ,ま たは被害者 を死亡 させた場合には・そ

れぞれ故意傷害罪 または故意殺人罪に変化 し,234条 または232条 の規定

により罪が確定 され,重 く処罰 され る。刑法248条 の被拘 禁者虐待罪,

292条 の多衆闘争罪,333条 の売血組織罪お よび売血強要罪なども,類 似

の規定 となっている。

2)当 初の犯罪お よび犯罪構成 を基礎 として,新 たな犯罪行為が実行

される場合

例 えば,刑 法253条 は,郵 政職員が郵便物 または電報 を勝手 に開封・

隠匿 または殿損 した場合には,郵 便物電報開封隠匿殿棄罪 を構成すると

定めている.郵 政職員が郵便物 または電報 を開封 ・隠匿 搬 損 して財牛勿

を窃取 した場合には,窃 盗罪に変化 し,264条 の規定 により罪が確定 さ

れ重 く処罰 される。 さらに,刑 法269条 は,窃 盗,詐 欺 または奪取の罪

を犯 して,賊 物 を隠匿 し,逮 捕に抵抗 し,も しくは罪証を隠滅 しようと

して,そ の場 で暴力 を使用 し,ま たは暴力 で脅迫 した場合には・窃盗

罪 ・詐欺罪 ・奪取罪が強盗罪 に変化 し,263条 の規定 によ り罪が確定 さ

れ処罰 されると定めている。

3)当 初の犯罪お よび犯罪構成 に特殊な事情が加わった場合

例 えば,刑 法267条 は,公 私の財物 を奪取 し,そ の額が比較的多額の

場合 には,奪 取罪を構成 す る,と 定めている。奪取時 に凶器 を携帯 して

いた場合には,強 盗罪 に変化 し,263条 の規定 により罪が確定 され処罰

されるO

4)当 初の犯罪および犯罪構成 の事情が変化 した場合
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れねばならない。

(2)非 犯罪 ・非犯罪構成の犯罪 ・犯罪構成への変化(非 犯罪の犯罪

への変化)

刑法は,こ の場合について も明定 している。例えばs刑 法383条4項

は・「個 人による横領額が5000元 未満であ り
,情 状が重い ときは,2年

以 下の懲役 または拘留 に処す る」 と定めている
.こ こでは,「 情状が重

い」が,横 領罪 としての非犯罪および非犯罪構成 を変質 させ
,犯 罪お よ

び犯罪構成 へ と変化する根拠 となっている
。 さらに,司 法解釈が犯罪構

成の変質を決定づける場合 もある。例 えば
,刑 法264条 は,公 私の財物

を窃取 した者につ き・その額が比較的多額であるか数回にわたって窃取

した場合には,窃 盗罪 を構成 すると定める。1998年3月17日 の最高人民

法院 「窃盗事件の審理における法適用の若干の問題 に関する解釈」 によ

れば,窃 取の額が比較的多額 とは
,窃 取 した公私の財物の価値が中国人

民銀行券500元 ～2000元 以上の場合である としている
。それゆえ,公 私

の財物 を窃取 して も,被 害額が500ラ己一2000元 以上でなければ窃盗罪 を

構成 しない。これが窃盗罪の基本犯罪構成 である。 さらに,そ の司法解

釈は,窃 取 された公私の財物の価値が 「その額が比較的多額」 に近接 し

ている場合には,次 の事情の一つに該当すれば
,刑 事責任 を追及 しうる

としている。すなわち,① 窃盗犯が破壊的な手段 を用いて公私の財産 に

損害を与えた場合,② 身体障害者,身 寄 りのない老人,も しくは労働能

力喪失 者か ら財物 を窃取 した場合,③ 重大な結果 を生 じさせ,も しくは

その他情状が悪質な場合,で ある。公私の財物の価値が 「その額が比較

的多額」 に近接 しているだけでsそ こに到達 していない以上,窃 盗罪は

構成 されず,窃 盗罪の犯罪構成 もない。 しか し,上 述 した三つの事情の

ときは・この非犯罪および非犯罪構成が窃盗罪お よびその犯罪構成へ と
,

すなわち窃盗罪でない ものが窃盗罪へ と変化するのである
。

(3)あ る具体的な特定の犯罪お よび犯罪構成の他の異 なる性質の具

体的な特定の犯罪お よび犯罪構成 への変化(あ る犯罪の他の犯罪への変

化)
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社会危害行為のうち,法 律 により刑罰 を受けねばならない ものはすべて

犯罪であるが,情 状が著 しく軽微でrか つ危害が大 きくない ものは,犯

罪 としないことを明示 している.こ こでいう1去律 により刑罰 を受けねば

ならない社会危害行為 とは,刑 法の定める各種犯罪の犯罪構成 に該当す

る行為をい う。刑法の定める各種犯罪の犯罪構成は,犯 罪構成の質を決

定づけている.法 定の犯罪構成}こ該当する行為は犯罪であるが情1犬 が

著 しく軽微であ り危害が大 きくない ものは,犯 罪でない。犯罪から非犯

罪への変成は,犯 罪性質の変化であるととも1こ,犯 罪轍 の性質の変化・

す なわち犯罪構成 の非犯罪構戒 への変化でもある。情状が著 しく軽微 で

あ り危害が大 きくないことが,こ のような変化の根拠 となる。刑法で用

いられる情状 とい う文言には,各 種各様の構成要素 とその結合方式が含

まれる。例えば,結 果,数 量,行 為方式,行 為目的,犯 罪の方法 ・手段,

行為対象,時 間的空間的条件な どであ り,こ れ らはすべて情状である。

情状が著 しく軽微であるとは,犯 罪構成の諸要素お よびその相互作用の

方式 とい う複雑な事情が明確に発現 していないことをいうにす ぎない。

これについては,各 犯罪構成 の具体的事情 に基づいて確定 しなければな

らない。危害が大 きくない とは,犯 罪構戒 が社会 に対 して機能 しないこ

とをい う。 これら=二つの条件 を同時に備 えた場合,犯 罪構成に変質が起

こり,犯 罪構成が非犯罪構成へ と変化する。

犯罪お よび犯罪構成の変質に関する刑法13条 の 「但書」以外にも,刑

法各則 には,犯 罪お よび犯罪構成の変質について具体的な規定 を定めた

ものがある。例えば,刑 法395条2項 は,「 国家の公務員は,境 外の預金

について,国 家の規定に基づいて申告しなければならない。その額が比

較的多額であるときに申告 しない場合 には,2年 以下の有期懲役 または

拘留に処 し,情 状が比較的軽微な場合には,そ の所属する単位 または上

級の主管機関が酌量 して行政処分 に付する」 と定める。ここでは,「 情

状が比較的軽いこと」が,境 夕願 金不申告罪お よびその犯罪構成の変質

を生 じさせ,非 犯罪お よび非犯罪構成へ と変化する根拠 となってい る。

情状の比較的軽微 についての意義は,事 件の具体的事情に応 じて確定 さ
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は・変質であるか部分的変質であるカ・に関わ りな く
,す べて犯罪徽 の

変化によって決せ られる・我 々の立場力・らすれば
,犯 罪徽 とは,わ 力書

国の刑法によって定め られ,相 互 に関連作用する諸 要件か ら構成 される

特定の犯罪性 と社会鰭 性 を有する磯 的統鉢 である
.犯 罪 に根本的

ない し部分的な性質の変化力ご発生す るのは瀦 局のところ
,当 謝 巳罪の

犯罪構成 に根本的ない し部分白勺な性質の変化が生 じているか らである
。

それゆえr犯 罪および犯罪構成の変イヒについての研究は
,犯 罪徽 の変

化についての研究が主 となる。

犯罪構成系統論は,犯 罪構成が開放系統で動態系統であることを認め

ているので・犯罪構成は過程 と して存在す る
。過程 とは,系 統がその発

生か ら消滅 まで・ある状態から他の状態へ と変化するまでの変化の道程

をいう。現実の社会生活 における犯罪構成 事実
,我 々の思想的映像であ

る概念上の犯罪徽 ・および法律r_.の表現形式である法定の犯罪職1ま
,

すべて発生 溌 展 哨 滅 とい う不断の変化
,あ るイ犬態か ら他の状態へ と

い う不断の変化の中に存在する。犯罪構成 は過程 として存在するので
,

その変質および部分的変質は,必 然的なものである。

既述のように,犯 罪構成の性質は,犯 罪構成それ自体 に固有なもので

あ り・犯罪構成の諸要素およびその糸吉合方式 構 造)に よ
って決定 され

る。 したが って,犯 罪構成の変質は
,根 本的ない し部分的な性質の変化

であるかに関わ りな く,① 組成要素の性質,② 組成要件の数量 ,③ 組成

要素の結合方式,と い う三要素 によって決定 される
。犯罪構成 の変質と

部分的変質に,こ れら三要素の変イヒの結果でないものはあ りえない
。

2.犯 罪および犯罪構成の変質

わが国の刑法は,犯 罪お よび犯罪構成 〔犯罪成立要件〕の質が変化す

る三つの場合すべてにつ き,規 定を設けている。

(1)犯 罪お よび犯罪構成の非犯罪お よび非犯罪構成への変化(犯 罪

の非犯罪への変化)

わが国の刑法13条 は・この点 に関す る原則的な規定である。同条 は
,
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で特定の事物が存在から非存在へ,有 か ら無へ と変化することである。

しか し,非 存在,無 といっても,決 して絶対的な空虚ではな く,古 い質

が消滅すること,そ れと同時に新たな質が発生す ることであるか ら,こ

れ も存在であ り,有 である。 したが って,変 質 とは・存在 と非存在・有

と無の統 一といえる。

犯罪および犯罪構成の変質とは,犯 罪および犯罪構成が本来有 してい

た古い質が消滅 して新たな質が発生することをいう。これには,次 の三

つの場合が含 まれる。第 一に,犯 罪および犯罪構成 が,非 犯罪および非

犯罪構成へ と変わる場合,第 二に,非 犯罪お よび非犯罪構成 が・犯罪お

よび犯罪構成へ と変わる場合,第 三に,あ る具体的で特定の犯罪構成が・

別の異なる性質の具体的で特定の犯罪お よび犯罪構成へ と変わる場合で

ある.第 三の場合の例 として,窃 盗罪が弓鐙 罪へ と・窃盗罪の犯罪構成

が強盗罪の犯罪構成へ と変わる場合が挙げ られる。

部分的変質 とは,変 量の全過程における部分的な変質をいう。変質と

変量 との区別の相対性 とい う観点か らすれば,部 分的変質は変質である

とともに変量で もある。部分ない し段階に着目すれば,部 分的変質は変

質であるが,全 体ないし全過程に着 目すれば,部 分的変質は変量である。

部分的変質は,次 の二つの場合に分けられる。第 一に,事 物の根本的性

質に変化はないが,副 次的な性質に変化が生 じる場合・第二に・事物全

体の性質に変化はないが,そ の1固別的な部分 に変化が生 じる場合である・

犯罪お よび犯罪構成の部分的変質について,刑 法の規定 という観点から

す ると,先 の第…一の場合,す なわち犯罪お よび犯罪構成の根本的性質に

変化はないが,副 次的性質に変化が生 じる場合は,問 題 となる場面 も多

く主要 なものであるが,そ ればか りでな く,正 確な定罪量刑 に重要な意

義 を有する。

犯罪および犯罪構成の変質と部分的変質には,犯 罪の変質と部分的変

質,お よび犯罪構成 の変質 と部分的変質が含 まれる。わが国において・

犯罪 とは,犯 罪構成に該当する行為である。ある行為が犯罪か否か,犯

罪であるとすれば何罪かは,犯 罪構成によって決せ られる・犯罪の変化
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第4節 犯罪および犯罪構成の変質と刑法各則体系の重構造*

1.基 本原理

変量 と変質は・事物の変化 に関する二種類の形式ない し状態である
。

変量 とは・量的変化のことであ り,事 伽)数 量の増減および場所的変更

をいうが・その変化は比較的・J・さく際立 ったものではない
.量 的変化は,

根 本的な変化ではないのである。変量の形式 は多種多様であるものの
タ

事物の根本的腰 を改変 しない変化`ま,す べて量的変化なのである.変

量は渡 量の範囲における変化であるから渡 量の限界が二つの限界点

とな り渡 量の限界内でのみ発生 しうる
。この二二つの限界点(度)を 超

えない限 り・事物の変質は起 こ りえない.し か し渡 量は変質に腰 な

準備であって渡 量が淀 程度積み重なると
,事 物の変質が起 こる.あ

る性質の事物が根本的性質の異なる別の事物 に変化することは
,事 物の

根本的な変質であ り,単 に変質とも略称 される。

変質すなわち質的変化 とは,事 物の性質 ・状態が別の性 質.状 態へ と

飛躍することであ りa根 本的かつ躇 な突然の変化である.変 量は変質

に腰 な輔 ・変質は変量の必然白勺な結果であって
,瀦 は相互に依存

制約 し合 う不 可分な関係 にある・犯罪 および犯罪徽 を研究す るに1ま
,

これらの量的変化のみならず
,質 的変化について も研究 しなければなら

ない・ここで撫 がそ栃 の変質の研究1こ重点を置 くのは
,磁 綻 罪

にとって・ この研究が重要かつ決定的な意義を有するからである
。

変質には・根本的な変質・お よび変量の全過程 における部分的な変質

が含まれる。

まず・犯罪および犯｠mow::成の根本的な変質1こついて論ず る
.質 とは,

ある事物が他の事物か ら区別 されることを盛碇 づける固有の内在的性質

であ り・ある事物がその事物であって他の事物 とは区別 される理由を決

定づける性質である・質 と事物の存在は,ま さに同mも のである.特

定の質は詩 定の事物の存在それ自体で却)
,犯 罪お よび犯罪徽 の質

は・犯罪および犯罪構成の存在それ自体である
。根本的変質 とは,犯 罪

お よび犯罪構成それ自体の根本的な性質の変化である
。変質は,具 体的
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る.流 民罪において も,流 民行為力§もたらす女性への懸 侮 辱'姦 淫

といった危害に注目するだけで,そ れによる社会秩序 ・社会安定の重大

な破壊 を無視 している(例 えば,賭 博 は参加者が運 に身を任せて行 う財

産の再分配の形式にす ぎず,原 則 として何 入も自己の意思 に基づいてそ

の財産を自由に処分す る権利を持っているのであるか ら,時 間つぶ しの

ためであれ,不 道徳な場所で行われるものであれ,干 渉されるべ きでは

ない とい うのである)。 この点 を無視するがゆえに,こ れを非犯罪化 ・

合法化 して,賭 博場や売春地区 〈紅灯区〉を設置することが主張 される

のである0

このように犯罪構成 と環境 との相互関係 ・相互作用 を無視 し・行為 に

よる犯罪客体の侵害のみに着目 して,そ の社会危害性 を評価する方法は,

伝統的な犯罪構成理論 にみ られる普遍的な現象であ り訣 して前述 した

犯罪にとどまるものではない。犯罪構成の社会危害性 に対する誤 った評

価は,必 然的に罪刑関係について誤 った認識を招 くことになる・このた

め横 領 ・窃盗 ・密鵜 の各種緻 斉犯罪および流民犯罪等は・不法に他

人の生命 を奪 う犯罪ではないので,重 刑,さ らに死刑 を適用す ることも

できない,と 彼 らは主張する。なぜ なら,罪 刑相当原則に違反 している

と考えているからである。こうした考 え方 は,犯 罪構成の系統全体 と環

境 との相互関係 ・相互作用からその社会危害性 を評価 しようとしないた

め,刑 事事件の処理において往々に して全体観念 と大局的思考 に欠ける

ところがある。 また,一 定の刑事事件における犯罪構成 事実を犯罪活動

全体の有機的組成部分 と見ず,犯 罪闘争全体 における犯罪構成事実の位

置,作 用,お よび社会危害性の大小 を分析せず に・犯罪構成それ自体に

ついて孤立的に評価 しているので,高 度な戦略的観点か ら打撃の重点 を

把握 し,犯 罪者に対する処遇 を区別 し,少 数を打撃 して多数を教育する

原則を貫 くことが難 しくなる。
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(1)環 境の犯罪構成の要素に対する影響

を促進 し,抑 制 し,ま たは変化 させ うる。

(2)環 境の犯罪構成の構造 に対する影響

罪構成の構造を変化 させ うる。

(3)環 境の犯罪構成 の性質に対する影響

(305)

環境 は,犯 罪構成の要素

環境 は,多 様 な程度で犯

環境 は,一 定の程度で犯

罪構成の全体的性質 または部分的性質 を変化 させ うる
。

(4)環 境 の犯罪徽 磯 能に対する影響 離 の表現 または実現 は

常 に一定の環境 と関係 しているので,多 様な環境がその機能 を増大また

は減少 させ うる し,そ の社会危害性 を増大または減少 させ うる。

現実生活において・犯罪構成の要素 構 造 機 能は不可分の関係1こあ

るので,そ れらに対する環境の影響 も不可分である
。 これらの影響を上

述の四面に分けることも,た だ理論的分析のための ものであるにす ぎな

い。系統論 によれば,系 統機能の表現 または実現は,常 に系統の一定環

境 と関係 している。その機能 は,系 統 と環境 との相互関係に表現 された

属性 であり,そ れが有 する能力であ り,生 ずる作用である,と 考えられ

る。犯罪の社会危害性 とは
,犯 罪構成全体 と環境 との相互関係が表現す

る属性,有 する能力,生 ずる作用である。 これは,客 体 に対する侵害を

含めた全体社会に対する危害であって,客 体に対する危害だけにとどま

らない・伝統的な犯罪構成の理論1ま
,犯 罪構成 と環境 との相 互関係.ネ 目

互作用 を無視 して,た だ客体 に対する犯罪行為の侵害か ら犯罪の社会危

害性 を理解 しようとするので,往 々にして犯罪構成 の全体機能に対する

誤 った評価鱒 くことがある・例 えば窃盗罪 において溺 盗の金額の大

きさに湘 するだけで・窃盗行為による社会の安定 ・秩序の重大な破壊

を無視 し,さ らに犯罪構成系統全体が環境 との相互関係において社会に

危害を与える能力にも臆 を払わなレ・.し か し
,こ のような能力は」

に潜在能力 として主体の人身危険性の中に存在 している
。 また,横 領罪

において,そ の横領額の大 きさに注 目するだけで
,横 領行為による政治

の廉潔性や党風 ・社会風習の腐食を無視 し
,犯 罪主体,殊 に社会的地位

の高い犯罪主体の腐敗が もたらす極めて劣悪 な政治的影響 を無視 してい
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う必要がある。

(3)犯 罪構成要素の量が異なると,そ の構造が同 じでも,そ の機能

は異 なる。

いわゆる犯罪構成要素の量的相違 には,そ れぞれの要素 自体の量 も数

も含む。同様 に,い わゆる犯罪構成の機能的相違 にも・根本的ない し部

分的な質的ない し量的相違などの場合が含 まれる。その間の因果関係 も,

複雑多様なものである。

(4)犯 罪構成の要素 は同 じでもyそ の構造が異 なれば,そ の機能 も

異なる。

犯罪構成の構造は系統の存在形式であ り,そ の変化は・犯罪構成全体

の機能的変化 に直接影響する。それは質的変化 も部分的な質的変化 も,

また量的変化 もあって,同 様 に具体的な分析を必要 とする。

(5)犯 罪構成の要素 と構造がすべて異 なれば,そ の全体機能 も異 な

り,こ うした相違にも多 くの複雑な場合が存在する。

要するに,犯 罪構成の要素 ・構造 ・性能の三者間の関係 は,複 雑多様

で可変的な ものであ り,現 実生活 における刑事事件は,こ の三者の関係

の際限なき多様性が,異 なる時間 と空間において表現 された ものにす ぎ

ない。

3.犯 罪構成の機能 と環境 との関係

伝統的な犯罪構成 〔犯罪成立要件〕の理論は,犯 罪構成 と環境 との相

互関係 を無視 し,た だ犯罪構成 自体 を他 と切断 して研究 して きた。これ

は当然誤った研究である。いかなる犯罪構成 も一一定の環境下で存在かつ

発展す るものであるから,犯 罪構成 と環境 との問にはT不 可分の関係が

存在する。こうした関係 も,同 様 に多種多様であ り,例 えば直接的 ・間

接的,必 然的 ・偶然的,可 変的 ・不変的,協 調的 ・排斥的,強 弱の関係

等がある。犯罪構成 を研究するには,そ の周囲の環境 との相互関係'相

互作用を具体的に分析することが必要である。それ らの相互関係 ・相互

作用 も,次 の ようになる。
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ある。犯罪構成の社会危害性 は,犯 罪構成の社会に対する有害な機能 と

して,犯 罪構成の性質に従属する。犯罪構成の性質が異 なれば
,社 会危

害性 も異なる。しか し,社 会危害性それ自体 も
,相 対的独 立性 を有する。

同 じ性質の犯罪徹 で も・その危害性に大 きな違いがある場合 もあ り
,

異なる性質の犯罪構成で も,同 じ社会危害性 を有する場合がある
。我 々

は・犯罪構成の性質 と社会危害性 を統 一する 一方で
,そ れ らを区別す る

必 要もあ り,ま た社会危害性の程度 を具体的に分析する必要 もある
。

これで分かるように,犯 罪構成の性質の変化 には,質 的変化 も量的変

化 もある。質的変化 ・量的変化であろうと
,そ れはすべて犯罪構成の要

素 ・構造 ・その相 互関係の変化により決 まるものであ り
,か つ一定の程

度で周囲の環境の影響 も受ける。

2.犯 罪構成の要素 ・構造 ・機能の関係

系統論の一一般原理 によると,こ れ らの関係は次のような帰結 になる
。

(1)犯 罪構成の要素 ・構造が同 じな らば,そ の機能 も同 じである。

これは,明 らかであ り論証 を要 しない。

(2)犯 罪構成要素の質が異 なるとTそ の構造が同 じでも,そ の機能

は異なる。

いわゆる犯罪構成 要素の質の相違は
,事 情がかなり複雑である。犯罪

構成 の要素には,多 種多様な ものがあ り,主 要な要素 も副次的な要素 も

ある。それ らの犯罪構成における地位 と作 用が異なれば
,犯 罪構成 の全

体機能に対する影響 も異なる。 また,い わゆる犯罪構城 要素の質の相違

にも,多 種多様の ものがあ り,あ らゆる要素の質がすべて異なることも

あれば・どれか一一つの要素の質が異なることもある
。 さらに,要 素間の

相亙関係 ・相 互作用の事情において,あ る要素の質的変化が他の要素の

質的変化を引き起 こす こともある。他方,犯 罪構成 の機能か ら見ると,

いわゆる機能の相違にはs根 本的または部分的な質,さ らに量の相違 も

ある・ よって・犯罪徽 麟 の質的変化 と機能の変化 との因果関係 も
,

複雑多様 となる。 これらについて,深 く緻密 な検討 と具体的な分析 を行
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る。犯罪構成 の性質の研究は,第 一一に,当 然その根本的性質の境界線,

つ まり犯罪 と非犯罪,あ る犯罪 と別の犯罪 との境界線の画定 について研

究 しなければならない。 しか し,そ れ と同時 に,基 本犯罪構成 と特殊犯

罪構成の境界線 について も研究す る必要がある・それは・犯罪の性賢

軽重を関係づけるものであ り,し たがって刑罰の軽重の境界線 を定める

ものだからである。この問題については,最 後に専門の節 を設けて論 じ

ることにする。

刑法各則は,各 種の犯罪構成に基本犯罪構成 と特殊犯罪構成の規定 を

含んでお り,曖 昧な説明 と明確な説明を結合する方法 を採 っている。原

則 としては,お よそ明確 に規定で きる ものは可能な限 り明確 に規定 し・

明確に規定で きない ものには曖昧な説明方法を用いる・ これは・実際 に

即 した正 しい姿勢であ り,原 則 と柔軟性 との相互の結合を体現 したもの

である。 しか し,い わゆる情状が重大 ・情状が劣悪 ・情状が特 に重大 ・

結果が特 に重大 などの曖昧な説明は,実 務では把握するのが難 しいので,

絶えず実務経験 を総括 し,司 法解釈 ・立法解釈または刑法条文の改正 ・

補充 を通 じて,そ の曖昧な説明を少 しずつ具体化 ・明確化 し,刑 法の さ

らなる発展 と完全化を推進することが,我 々に要求 される。

さらに指摘 してお くべ きことがある。これ らの最終結果 ・金額などに

関する具体的な規定は,他 と切断された条件 と解すべ きではない。犯罪

構成の系統全体 における要素の変化は,必 然的に他の要素 と相互関係 に

相応の変化を引 き起 こす。例えば,伝 統的観点によれば,結 果加重犯は,

行為 と結果 との因果関係の存在 を要求す るだけでな く・行為者が結果の

発生に対 して主観的に過失 または間接故意の心的態度 を有することを要

求する。 これで分かるように,犯 罪構成要素 としてのr結 果」は・決 し

て他 と切断されたものではな く,主 観 ・客観の両面 と密接に関係 してい

るのでs系 統論 的な観点から,具 体的な情状 と犯罪構成全体 との関係 を

取 り扱 うべ きなのである。

犯罪構成の性質が変化する と,犯 罪構成の社会危害性 も必然的に変化

す る。なぜ なら,事 物の機能は,結 局その性質により決定 されるか らで
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改正刑法各則3章2節 の密輸罪に関する規定は,1979年 刑法116条 ・118

条 ・119条 に規定 された単一密輸罪 をさらに具体化 ・複雑化 して
,多 類

型の密輸罪の犯罪構成 の系統構造 を形成 した。 この ことが,そ の例証で

ある。

犯罪構成は過程 として存在 し,犯 罪構成の系統構造 も犯罪構成の発展

過程 において発展変化す る。 したがって,犯 罪の予備 ・未遂 ・中止 ・既

遂の異なる発展段階において,犯 罪構成 の系統構造 もある程度異なるの

で,そ れは犯罪構成過程の各特殊形態を形成することになる
。

第3節 犯罪構成の機能

1.犯 罪構成の機能概論

既述のように,犯 罪構成 〔犯罪成立要件〕の機能つ まり犯罪構成の性

質 と機能は・犯罪構成自体 に固有の ものであ り,犯 罪構成の諸要素 とそ

の結合方式(構 造)に より決定 され,ま た,犯 罪構成の周囲の環境 も,

犯罪構成の性能に重要な作用 を生 じる。

犯罪構成の要素 と構造の相互関係 については,既 に詳述 した。 ここで

は・犯罪構成 の要素 ・構造 ・機能の関係 ,お よび環境 と犯罪構成の機能

の関係 について詳細に分析する。

犯罪構成の機能を検討す ることで,特 に犯罪構成の性質 とその社会危

害性の問題 を解決することができる。

犯罪構戒 の性質には二つの面がある。一つは,犯 罪 と非犯罪,お よび

ある罪 と他の罪の境界線である。犯罪構成系統において
,こ れは根本的

な性質の差異である。 もう一つは,基 本犯罪構成 と特殊犯罪構成(加 重

犯罪構成 と減軽犯罪構成)の 境界線である。犯罪構成において
,こ れ ら

のいずれであろうと,根 本的に性質が異なるわけではない。 なぜな ら,

それ らは全体 としてすべて同一一種類の犯罪構成であ り
,同 …の罪名であ

るからである。 しか し,や は り大 きな違いがあるので
,そ うした相違 を

示すために,そ れ らの法定刑が異 なるのである。 このため
,こ うした区

別は,た だ部分的な質的変化であ り,根 本的な質的変化ではない といえ
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型の犯罪構成 諸要素の結合方式である。これ らの各異なる類型の犯罪構

成の構造は,既 に本書の関連する章節である程度論 じているので,こ こ

では逐一研究を加えない。

ここで特に研究するのは,「 情状犯!の 問題である。

わが国の刑事 立法には,「 重大な情状」,「特に重大な情状L「 悪質な

情状」,「特 に悪質な情状」「比較的軽微 な情状」など多 くの情状 に関す

る規定がある。

情状犯は,非 常に複雑 な犯罪構成 の系統構造である。本書の犯罪構成

についての章で既述 したように,刑 事法の 「情状 重大」などに関する規

定は,犯 罪構成 系統の要素 ・構造 ・機能の複雑な変化 を説明するために

用いたものである。 この要素 ・構造 ・機能はすべて不定的要素(可 変的

元素)で あるので,そ のいかなる変化 もすべて犯罪構戒 全体の変化を意

味す る。 しか し,こ の極めて複雑 な変化は,法 律で明確かつ具体的に規

定 しえないので,た だ情状重大といった曖昧 な説明をする しかな く・概

括 しかな しえない。

わが国の刑事法において,情 状犯はすべて一般的に 「情状重大」 とい

った曖昧な方法で規定 されている。 しか し,そ れは,そ の内部の複雑な

系統構造 を深 く研究すべ きでないことを決 して意味 しない。それと正反

対 に,刑 事法の曖昧な説明が多 くなるほど,刑 法理論 において,犯 罪構

成の複雑な系統構造 を深 く研究 し,絶 えず実務経験 を総括 し,そ の組成

要素 ・結合方式 ・全体機能の内在関係 と発展変化の規律 を見いだ し,刑

事立法 と司法実務 に奉仕することが…層要求 される。

犯罪構成の構造 は,一 度形成 されると相対的安定性 を有する・法定犯

罪構成の類型構造 は,そ の相対的安定性 を法律に固定 し表現 した もので

ある。 しか し,こ の種の安定性 も可変的であ り,犯 罪構成 内部の諸要素

の相互作用お よび外 界環境の影響の ドで,系 統の構造は,必 然的に変化

して,新 しい結合方式を生み出す。 この種の変化は,最 終的には法律 に

固定 した法定犯罪構成の構造的変化を招 きうるもので,そ れ らを低い段

階か ら高い段 階へ,簡 単なものか ら複雑な ものへ と不断 に発展 させ る。
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(3)組 成 要素の結合方式

ここで強調するのは,結 合方式 自体である。現実生活において,要 素

と結合方式は不可分の関係にあ り,我 々は思考の中でそれ らを分離 しう

るにす ぎない。厳密にいえば,結 合方式 とは構造そのものであ り,そ の

変化 も構造自体の変化である。結合方式は,諸 要素の地位 と作用 を規制

してお り,し たがって犯罪構成の全体機能 も規制す ることになる
。例え

ば,共 犯において,単 純共犯 ・複雑共犯 ・犯罪集団 ・マフィア 〈黒社会〉

的組織 など各犯罪構成の共犯形態の全体機能についての区別は
,結 局の

ところ要素の結合方式によって決 まる。

犯罪構成の組成要素の結合方式は,複 雑性 と多様化 という特徴 を有 し,

その現実的存在の形態と しては,全 く同 じ木の葉が二枚 ないの と同様 に
,

全 く同 じ結合方式 はない。 しか し,犯 罪構成の法定は,犯 罪の類型化で

あ り,し たがって諸要素の結合方式の類型化で もあるので
,各 法定犯罪

構成には各異なる類型の犯罪構成 構造を観察することができる。例えば,

故意犯 と過失犯,自 然人犯罪 と法人犯罪,単 独犯 と共犯,単 …一犯 と結合

犯・加重犯 と減軽犯,実 害犯 と危険犯 ,行 為犯 と結果犯など異 なる類型

の犯罪構成の構造は,そ れぞれ異なる特徴 を備える。例えば,結 果加重

犯・つ まり一…定の基本犯から生 じた結果を重視 して基本犯の刑 よりも重

い刑 を科す ものと定め られた犯罪は,故 意犯 と過失犯が結合 した複合的

犯罪である。それは,決 して単純に故意犯 と過失犯を加えたものではな

く・ある基本犯 とその容易に生 じる加重結果 とを結 びつけて
,一 個の犯

罪類型 として規定 した ものである。 この基本犯を故意 に行 った行為者の

加重結果に対する心理態度は,認 識ある過失あるいは認識なき過失か も

知れない。 しか も,結 果加重犯の基本犯には,加 重結果を発生 させ る高

度な危険性が含まれているので,基 本犯を行って加重結果を惹起 した者

の過失 は,通 常の過失よりもさらに重い過失であるとされる
。これ らの

主観 ・客観要素の相互関係 ・相互作用の方式は,一一般の故意犯あるいは

多種の危害結果をもたらした故意犯 とは異な り,ま た故意犯の実行後に

行われた過失犯とも異なる。それは,二 重の結果 と罪過 を有する特殊類
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(2)組 成要素の数量

組成要素の数量 には,犯 罪構成の組成要素の総数量 と各組成要素自体

の数量 とが含 まれる。犯罪構成の総数量は,犯 罪主体 ・犯罪客体 ・犯罪

主観面 ・犯罪客観面の四系統の組成要素の多少により決定 される。

1)犯 罪主体の数量の区別はr一 個 または二個以上の主体かで示 され

る。

2)犯 罪客体の数量の区別 も,ま た一個 または二個以上の客体かで示

される。

3)犯 罪主観面の数量の区別は,単 一一の責任形式 または多種の責任形

式か,お よび責任以外の組成要素,例 えば犯罪 目的 ・動機の有無等で示

される。

4)犯 罪客観面の数量の区別は,単 一 または多種の犯罪行為か・一回

または数回の犯罪行為か,単 …または多種の行為対象か,単 一または多

種の危害結果か,お よびその他の組成要素の有無等で示 される。

各組成要素 自体の数量は,そ の要素 自体の存在の規模 ・程度 ・大 きさ

などの数量関係 を指す。例 えば,主 体の人身危険性 ・動機の卑劣さ ・手

段の劣悪 さないし残酷 さの程度 ・犯罪活動の範囲の大 きさ ・危害結果の

重大 さの程度等である。組成要素の数量が犯罪構成 の結果とその全体機

能 に及ぼす影響は,明 らかである。組成要素が多いほど,そ の構造は複

雑 になる。例えば,共 犯の構造の複雑性 と危害性の増加は・主に犯罪主

体の数量による。すなわち,複 数の犯罪主体であって単一の犯罪主体で

ない場合には,複 数の犯罪主体が必然的に犯罪主観面 と犯罪客観面の諸

要素の数量の増加を招 き,ま た主観 ・客観面の諸要素の相互関係 ・相互

作用方式の複雑化 と多様化 を招 く。各組成要素自体の数量関係の変化 も,

同様に犯罪構成の構造 とその全体機能に重大な影響を与える。一個の概

括的故意 に基づいて数人を連続殺害するの と,単 一一の故意 に基づいて一

人を殺害するのとでは,犯 罪構成の構造およびその全体機能に大 きな違

いがある。前者は連続犯を構成 し,後 者は単純 一罪である。前者は,後

者に比べて更に大 きな社会危害性 を有する。
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1)主 体の性質には,特 に自然人と法人,高 度の人身危険性 を有する

主体(常 習犯 ・累犯 ・再犯など)とm般 主体 ,特 殊身分ある主体 と特殊

身分なき主体の区別がある。

2)罪 過の性質には,特 に故意 と過失 とい う二種類の罪過形式の区別

がある。

3)行 為の性質には,特 に刑法各則に定める多様 な犯罪行為の区別が

ある(殺 人,強 姦,窃 盗,横 領等々)。

4)結 果の性質には,特 に壊滅の結果 と非壊滅の結果
,災 難の結果 と

非災難の結果,有 形の結果 と無形の結果の区別がある。

5)客 体 〔法益〕の性質には,特 に個人の利益 と国家の利益 ・政治利

益 ・経済利益 ・軍事利益 ・社会利益,専 属利益 と非専属利益,お よび多

様な具体的利益の区別がある。

これらの要素は,犯 罪構成の全体構造 の基礎であ り
,特 にその主な要

素の性 質が,犯 罪構造全体 に重要な影響 を直接 与える。例 えば
,罪 過が

直接故意である場合に,主 体 と結果 との関係は,主 体が結果 を直接追求

した ものと して表現 され,ま た主体が事物の因果関係の認識 を利用 し
,

自己の行為態様 を選択することで,予 期 した構造の取得 を図るもの とし

て も表現 される。 この時,行 為 と結果 との関係 は,単 純な因果関係 だけ

ではな く,主 体の犯罪能力が結果に直接転化 した もの として表現 される
。

それゆえs犯 罪構成の結果つ まり主体 ・故意 ・行為 ・結果 ・客体などの

諸要素の相互関係 ・相互作用は,非 常 に緊密で力強い。 しか し,罪 過が

認識 なき過失である場合には,主 体は結果発生の可能性 を意識 していた

のではな く,ま た事物の因果関係 を利用 して結果の発生を図ったわけで

もない。行為と結果 との関係 は,た だ純客観的な因果関係 であるため,

犯罪構成の構造 つ ま り主体 ・過失 ・行為 ・結果 などの諸要素の相互関

係 ・相互作用は,単 純であ り,堅 固でな く微弱である。このことか らし

て,直 接故意犯の性質 と社会危害性 は,認 識なき過失犯よ りもはるかに

大 きい。
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いかなる変化 も,犯 罪構成全体の機能に変化 を引 き起こしうる。犯罪構

成の要素 ・構造および機能の関係 を研究 して犯罪構成の発展 ・変化 に内

在す る法則 を理解することは,犯 罪構成理論研究の重要な任務であ り,

極めて重要な理論的価値 と実践的意義 を有する。

犯罪構成は,一 個の有機的統 一体 として,常 に一定の環境内に位置 し,

また環境 と相互に関係 ・作用することで,そ の全体の性質が表現 される。

それゆえ,犯 罪構成 の要素 ・構造 ・機能 に対する研究は,す べてそれら

と周囲の環境 との相互関係 ・相互作用 を 十一分に 重視 しなければな らな

いo

前述の通 り,犯 罪構成は過程 として存在するが,犯 罪構成の構造 もま

た動態過程である。それは,低 い段階から高い段階へ,単 純なものから

複雑なものへの変化 ・発展 として表れ,こ うしてそれ 自体の複雑性 と多

様性が表現される。それゆえ,犯 罪構成 の構造 と機能に対す る静態的研

究 と同時に動態的研究 を行い,そ れ らの運動 ・発展 ・変化を理解 しなけ

ればならない。

犯罪構成 は,刑 法各則が定める各種犯罪の法律定型であるが,多 種多

様な犯罪の法律定型の総合的な研究 を通 じて初めて,そ れらの共通性 と

共同規律 を見つけることができるのである。 これは,研 究方法 として特

に注意すべ きところである。

第2節 犯罪構成の要素 と構造

犯罪構成 〔犯罪成立要件〕は,組 成要素の①性 質,② 数量,③ 結合方

式,こ の三要素により決定 される。刑法各則に定める多種多様の犯罪構

成 は,す べてこの三要素の多様化の結果である。以下では,こ の三要素

について分析する。

(1)組 成要素自体の性質

犯罪構成の組成要素は数多いが,犯 罪構成の全体に決定的影響 を与 え

うる要素には,主 に主体 ・罪過(故 意 ・過失)・ 行為 ・結果 ・客体があ

る。
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何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編13章 ～18章)

第13章 犯罪構成の要素 ・構造 ・機能の全面的考察(何 乗松)

長井 圓

藤井 学 共訳

阿波野右起

第1節 犯罪構成の要素 ・構造 ・機能の概論

伝統的な犯罪構成 〔犯罪成立要件〕の理論は,犯 罪構成 を諸要素の総

和 として各要件の分析 を重視するだけであって}諸 要素間の相 互関係 ・

相互作用 を無視 し,さ らに犯罪構成 と周囲の環境 との相 互関係 ・相互作

用 も無視 してきた。 したがって,犯 罪構成の構造 と性能 については,ほ

とんど何の研究 もなされてこなかった。 これは,形 而 ヒ学的思考形式の

必然的結果であるといえる。 しか しs犯 罪構成が一一個 の複雑な祉会系統

である以 ヒ,個 別の要素を理解するだけでその構造 と機能を理解 しない

ならば,犯 罪構成について全面的かつ深い認識を持 ちえないのである
。

犯罪構成の構造は,こ の内部の諸要素問における比較的安定 した相互

関係 ・相互作用の方式である。犯罪構成の構造 と要素は,相 互に依存 し

て相 互に浸透するものである。その要素は
,犯 罪構成構造の存在の基礎

であ り,犯 罪構成の構造 を研究するには,ま ず犯罪構成の諸要素を分析

しなければならない。他方,そ の要素は,犯 罪構成の構造内部において

こそ・要素として存在することができ,構 造か ら離れるともはや犯罪構

成の要素とはな りえない。このため ,犯 罪構成の構造内においてのみ,

真に諸要素を認識 しうるのである。

要素 と構造の統 一図ま,犯 罪構成全体の機能を決定づけ,要 素 と構造の
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う。 なお,日 本 法 の 「科 刑 上 の …罪 」 につ い て,軽 い罪 につ き定 め る没

収 ・追徴 も科せ られ るので,こ れ を 「一罪 」 と解 す る こ とへ の疑問が本

書で は提 示 されている。

8第18章 「刑 事 責任 」 で は,犯 罪 の 成 立 要 件 の 一・つ と して の 「責任

論」 で はな く,「 定 罪 」(犯 罪 の 確 定)を 前提 と して,犯 罪 と刑 罰 と を結

びつ け る 「社 会 的関係」 として 「刑事 責任」 が論 じられている。す なわ

ち,「 犯 罪 ・刑 事 責 任 ・刑 罰 の 三 者 は,緊 密 に関 連 す る 関係 に あ(る)」

と し,「 日本 の 刑 法 学 者 が 責 任 とい う用 語 を用 い る場 合・そ こには混乱

が 少 なか らず 見受 け られ,注 意 を要 す る 」 と指 摘 され て い る。 「わが国

お よび旧 ソ連 の一元的犯罪論 体系の下で は,責 任 が 犯 罪構 成 に外 在 す る

独 立 の 犯罪成立要件 であ る とされなか ったので,従 来,責 任 とい う用 語

が,こ の よ う な意 味 で 用 い られ る こ とはなか った・ わが 国の刑法 にお け

る責任 とは,刑 事 責 任 を意 味 す る」 と も され てい る。それゆ え,本 章 に

お け る 「刑 事 責 任 」 論 は,日 本 の 刑 法 解 釈 学 に とって は ほ とん ど未 開拓

の内容で ある とい えよう。

さらに詳細 は,本 文 を御 覧 頂 けれ ば幸 い で あ る。
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助 犯 ・実行犯の区別 ・共同がある共犯)お よび 「特殊共犯形態」(犯 罪

集団)に ついて説明 されている。

とくに,「 特殊犯罪集団」である邪教組織 ,会 道門 ・マ フィア等 につ

いて,詳 細 な説明がなされている。なお中国刑法の共犯には,(単 独)

正犯 とは別に 「主犯 ・従犯 ・脅従犯 ・教唆犯」の区別がある
。それゆえ,

本書では,「 共同の故 意」 を必要 とするr犯 罪共同説」が支持 されてい

る。 ここか ら,過 失の共犯 ・片面的共犯 ・間接正犯の共犯性 も否定 され

る。

7第17章 「定罪」は,事 件事実 と 「犯罪構成」 との符合により 「犯

罪の成否」 と 「罪数」 を確定す ることであって,一 元的犯罪論体系 に特

有な ものである。その概 念は,「 構成要件該 当性」 に近いものの,実 質

的には違法性 ・有責性の判断お よび罪数の判断を包括 した ものである
。

それゆえ,「 正確 な定罪は正確 な量刑の前提」であるとされている。 し

か し,「 定罪」つ まり 「犯罪の認定」の概念は,実 体法 と手続法 との交

錯する機能 も有するようである。「定罪の目的は,犯 罪者の懲罰 を正確

に し・無睾の人が刑事訴追を受 けないことを保障することにある」 とさ

れ,「 定罪の主体は,人 民法院である」 とされている。

さらに・罪数論では,「 日本の罪数論は,先 天的欠陥 をもってお り,

行為者本位論 と行為本位論の新旧両派の対立が,は じめか ら罪数論 をし

て重要な理論的岐路 に立たせ ている」 と指摘 し,「 法定犯罪構成 」 を基

準 とする立場が示 されている。 この基準 も,… 元的犯罪論体系に由来す

る ものであろう。 しか し,刑 法240条 の婦女児童誘拐売 買罪 について
,

「多数の婦女 ・児童の誘拐であって も一罪 を構成する」 とされている点

には・ 日本法から見ると疑問が残るか もしれない。婦 女や児童の個人の

生命 ・身体 ・自由とい う法益(人 格)を 基準 とすれば,法 解釈 上の法定

犯罪構成 も客体 ごとに予定 されているように も解 され うるか らである。

しか し,同 条1項2号 は,「 三人以上の女子又は児童 を誘拐 して売った

場合」 を法定刑の加重事由 として定め,そ の情状が特 に重いときには

「死刑」 まで科 している。そこか ら 「…罪説」が導かれているのであろ
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の根本目的」 を 「達成するために必要な一切の防衛手段 は,い ずれ も合

理的で正当な行為である」 とされ,ま た旧規定は 「公民が犯罪に反撃 し

て自らの生命身体の安全 を保全するには,非 常に不利であった」 と論 じ

ている。

この ような中国刑法の正当防衛論 は,「 国家 と入民の権利 を保護防衛

す る権利」であ り,「 一種の道徳義務であるといえる」 とされ,「 個人の

自己防衛権」 よりも 「法の確証」を重視するものであろう。 しか し,ド

イツ刑法学で有力なように,「 法の確証」のために正当防衛制度 と犯罪

刑罰制度 との整合性を重視 して,不 法侵害者の責任能力 ・故意 ・過失の

有無 をも問題 にする見解 とは異な り,本 書では不法侵害の客観面のみが

考慮 されている。

5第15章 「犯罪構成の特殊形態」では,犯 罪成否の段階過程 として

「犯罪の既遂」 ・ 「犯罪の未遂」 ・r犯 罪の 予備」 ・ 「犯罪の中止」が

論 じられる。

「ある種の犯罪が法定犯罪構成の特殊形態 にな りうるか否かは,立 法

者の規定 によって決定 される」ので,「 過失犯には,犯 罪構成の未完成

の形態がない」 とされる。また,「 犯罪の中止」(刑 法24条)は,犯 罪の

未遂の一形態ではな く,独 立に規定 されているので,予 備の中止 も当然

に肯定 されることになる。 さらに,「 犯罪の予備」 については,「 危害結

果 との間に,直 接的な因果関係がないので」,「犯罪故意 という心理態度

を具有 しえない」 と論 じている。

6第16章 「共犯 〈共同犯罪 〉」では,「 犯罪構成構造の特殊形態」 と

して,中 国の刑法 は行為共同説 を承認 しない(刑 法25条),ま た,法 人

(単位)犯 罪は,共 犯ではな く,そ の内部の関与者にも共犯は成立 しな

い,と されている(な お,訳 者から見ると,単 位犯罪は,「 実定法上の

共犯」ではないが,そ の内部関与者に共犯が成立 しないゆえに 「理論上

の特殊共犯」であるように思われる)。 しか し,「法 人の共犯」 は,理 論

的 に可能 とされている。 さらに 「共犯の犯罪構成の構造」(共 犯形式)

として,「 単純共犯形態」(実 行共同正犯)「 複雑 共犯形態」(教 唆犯 ・掃
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罪構成の修正 ・阻却」が可能であると考 えられているのであろう
。そ う

であるな らば,「 犯罪構成系統論」の一元的犯罪論体系は
,日 本 ・ドイ

ツ等の多元的犯罪論体系 と実質的には差異がな くな りは しないであろう

か。なぜなら,法 定の犯罪構成に符合(該 当)す る行為は
,法 定の犯罪

性排除行為(犯 罪構成阻却事由)に 符合 しな くとも
,「 社会危害性」 ・

「違法性」 を欠 くことがあ りうることになる。すなわ ち,一 元的犯罪論

体系でも,犯 罪性排除行 為は法定の犯罪構城 か ら 「開かれた犯罪構成 阻

却事由」であるから,こ の点で 「犯罪構成 要件1に 該当する行為につい

て 「違法性阻却事由」 を広 く肯定する多元的犯罪論体系と基本的に一致

することになろう。結局,以 上の限 りでは,両 体系の相違は,侵 害に対

する合法利益の保全行為である犯罪性排除行為(違 法性阻却事由)を

「犯罪構成 自体の変化 ・阻却」 もしくは犯罪構成 要件該当性 とは別の

「違法性 自体の変化 ・阻却」のいずれの 「形式」 に位置づけるか とい う

名目的な差異で しかない ように思われる。

さて,rE当 防衛 については,「 正当防衛の根拠は,正 義 にある」,「そ

れゆえ,不 法利益 を保全するために実行する防衛は
,正 当防衛ではない。

例えば,・ … 博徒がその不法利益を保全するため,侵 害者に反撃 を与え

死傷 をもた らすことは,正 当防衛ではない」,「防衛者は,主 観 において,

自己が不法侵害に対 し防衛 を実行することで国家公共利益等の合法権益

を保護することを認識 しなければならない。 よって,相 手を侵害する意

図をもって,故 意にその攻撃 を挑発 した後に,防 衛で殺傷する行為(い

わゆる 「挑発防衛」)はr防 衛意識 と防衛 目的を欠 くため正当防衛では

ないJ,と されている。

さらに,過 剰防衛 について,「 正当防衛が必要な限度 を超えて不適切

な危害 を生 じさせたものは,刑 事責任を負わねばな らない」 とする旧規

定は,新 刑法20条2項 では 「防衛行為が必要な限度 を著 しく超 えて重大

な損害 を与えた者は,刑 事責任を負わねばならない」 と改正 されて
,正

当防衛の要件が緩和 された。これにつ き,著 者は 「必要説」の立場か ら,

「法益を守るために不法侵害 を有効に制止す る」 とい う 「正当防衛制度



(320) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論 編13章 一18章)
5

「犯罪構成概論」 を具体化 した各論 にあたる。そこでは 「伝統的な犯罪

構成(犯 罪成立要件)理 論」は 「各要件の分析 を重視するだけであって,

その相互関係 ・相互作用 を無視 し」てきた,と して通説批判か ら始 まる。

「犯罪構成の組成要素」 として 「主体 ・罪過(故 意 ・過失)・ 行為 ・結

果 ・客体」,犯 罪構成の 「組成要素の結合方式」の差異に応 じた共犯 ・

組織犯罪 な どの 「犯罪構成 の全体機能」の差異,「 基本犯罪構成」 と

「減軽犯罪構成」 との区別,「 犯罪構成 と環境 との相互関係」 などが論 じ

られる。後者は,実 質的には不法の全体的考察(非 犯罪化の是非)に 関

わる問題であるといえよう。

4第14章 「犯罪性の排除される行為」では,日 本でいう 「違法性阻

却事由」 にあたる正当防衛 ・緊急避難,お よび中国の刑法典 には規定を

欠 く,法 令行為 ・正当行為 ・被害者の承諾 について論 じる。 しか し,…

元的犯罪論体系によれば,例 えば,正 当防衛 も,「社会的危害性」(違 法

性)を 欠 くもの されなが らも,正 当防衛状況に由来す る 「犯罪構成 」 自

体 の構造的変化 として説明 されてい る点 に注意を要する。す なわち,

「犯罪構 成系統論 の観点か らする と,行 為の犯罪性排 除の主な原因は・

犯罪構成 自体が変化す ることにある」 とされている。

ここでは,蛇 足になるが,訳 者 には,次 の疑問が生ず る。中国の刑法

典には正当防衛 と緊急避難については規定があるので,一 元論的犯罪体

系によれば,こ れを 「法定犯罪構成」の 「修正」すなわち 「犯罪構成阻

却事由」 として解釈することが当然 にで きる。 しか し,中 国の刑法典 に

は,日 本の刑法典35条 のような包括的ない し一般的な違法阻却事由の規

定がない。そうす ると,本 書では 「犯罪性排除行為」 とされている 「法

令 に依拠 した行為」 ・ 「上級命令 に従 った行為」 ・ 「業務上の正当行

為」 ・ 「被害者の承諾に基づ く行為」 については,「 犯罪構成 阻却事由」

の規定 を欠 くので,こ れを犯罪成立要件の排除(阻 却)と 解する法定の

根拠 も欠 くことにな りは しないか。この点は,法 令行為についてはとも

か く,そ れ以外の犯罪性排除行為については特に問題 になる。もっとも・

犯罪性排除行為については,刑 法典 に規定がな くて も,解 釈 により 「犯
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全体について も専門的なご助言 を得ることができた
。 また,本 学大学院

生の藤井学氏には,新 版の各章につき補訳 をお願い した
。 さらに,今 回

も,法 学部資料室担当の高島哲朗氏には
,各 原稿のパ ソコン入力 ・保存

について支援 を受 けることができた。 こうして,日 中の研究者のご厚意

と学生の友好的協力の下で,本 翻訳作業が遂行 しえたことについて,重

ねて感謝 を申し上げねばならない。

なお,本 文中の()は 原著者によるものであるが
,〈 〉は訳者が

中国語表記を付 した ものであ り,〔 〕は中国語が 日本の専門用語.語

法 ・語義 と異なる場合に訳者が類語 を付 したものである
。

2本 書では,著 者の提唱する 「犯罪構成系統論」 に基づいて
,ロ シ

ア刑法学 に由来す る 「一元的犯罪論体系」が採用 されている
。それは,

日本では三分体系とも呼ばれている犯罪論体系
,つ ま り行為の構成要件

該当性 ・違法性 ・有責性 をもって犯罪の成 立を認める ドイツ.日 本のよ

うな 「多元的犯罪論体系」 とは異なる体系であることに留意を要する
。

すなわち,「 一元的犯罪論体系」 には,犯 罪構成要件 と違法性 ・有責性

との区別がなく,犯 罪構成要件(犯 罪成立要件)と(事 件の)事 実 〈案

件事実 〉との符合のみで}犯 罪の成否が定 まる。この符合(該 当性)と,

罪数を確定するのが 「定罪」論(第17章)の 役割になる。また,体 系的

に 「定罪」(事 実への犯罪成立要件の当てはめ)よ り 「刑事責任」が確

定する。そこで・著者は,「 犯罪構成要件」 という用語 を避け
,「犯罪構

成」(第8章 犯罪構成概論参照)の 用語 を選択 したのである
。 それはs

「犯罪成立要件」の意味で用いられている。 この一元的犯罪論体系の下

では,例 えば,行 為能力と責任能力 とは区別 されずに 「犯罪の主体」の

要素として,故 意 ・過失(罪 過)に ついても構成 要件要素 と責任要素 と

いった区別(二 重機能)も な しに 「犯罪の主観面」の要素 として
,い ず

れも 「犯罪構成」に位置づけられる。「刑事責任」(第18章)は,犯 罪成

立要件の一つとしての 「責任論」ではな く,成 立 した犯罪 と刑罰 とを結

びつけ,量 刑の基礎 となる 「罪責論」である。

3第13章 「犯罪構成の要素 ・構造 ・機能の全面的考察」は
,第8章
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第3節

第17章

第1節

第2節

第3節

第4節

第5節

第18章 刑事責任(何 乗松)

第1節 刑事責任概論

第2節 刑事責任の概念

第3節 刑事責任の根拠

第4節 刑事責任の評価

第5節 単位(法 人)の 刑事責任

共犯概論

共犯の犯罪構成

共犯者の種類と刑事責任

定罪(何 乗松)御 手洗大輔

定罪概論

定罪の概念と特徴

犯罪構成の定罪における地位と役割

定罪に関する基本的要求,原 則および方法

罪数と定罪

御手洗大輔

各章の初訳 は,神 奈川大学大学院法学研究科生および他大学で中国法

を学んでいる学生諸君(上 掲〉の努力の所産である。特 に今回は,幸 い

にも本学大学院生の馬強氏の熱烈な依頼 に快諾 されて,金 光旭 ・成城大

学法学部助教授が参画 され第17章(定 罪)の 翻訳 をしていただき,訳 語
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面 ・客観面」 と題 して,す で に本 誌 に掲 載 したの で
,併 せ て参 照 され た

い。 な お,こ の 間 に,こ の 『刑 法 教 科 書 』 の 第6版(上 巻 ・下 巻 ,2000

年,中 国法 制 出版 社)が 刊 行 され て い る。 そ こで 今 回 の翻訳 にあた って

は・旧版 との連続性 に留 意 しつつ も,最 新 の情 報 を提 供 す べ き と考 え て,

新 版(第6版)の 上巻 を追 訳 して補 訂 す る こ とに した。

第1章 刑法学概論(斐 　川)

第2章 刑法概論(何 乗松)(以 上,神 奈川法学33巻1号)

第3章 刑法の指導思想(何 乗L松)

第4章 刑法の基本原則(何 乗松)

第5章 刑法の体系 と解釈(何 乗松)

第6章 刑法の効力(何 乗松)

第7章 犯罪概論(何 乗松)

第8章 犯罪構成 概論(何 乗松)(以 上,神 奈川法学33巻2号)

第9章 犯罪の主体(何 乗松)

第10章 犯罪の客体(何 乗松)

第11章 犯罪の主観面(何 乗松)

第12章 犯罪の客観面(何 乗松)(以 上,神 奈川法学33巻3号)

第13章 犯罪構成の要素 ・構造 ・機能の全面的考察(何 乗松)

阿波野右起

第1節 犯罪構成の要素 ・構造 ・機能の概論

第2節 犯罪構成の要素 と構造

第3節 犯罪構成 の機能

第4節 犯罪お よび犯罪構成の変質と刑法各則体系の重構造

第14章 犯罪性の排除 される行為一犯罪構成の非犯罪化(何 乗松)

西田賢司

第1節 犯罪性排除行為概論

第2節 正当防衛

第3節 緊急避難
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翻 訳

中国刑法 における0元 的犯罪論体系

(正当行為 ・未遂 ・共犯 ・定罪 と刑事責任)

一何乗松編著 ・刑法教科書(総 論 編13章 ～18章)一

日中比較刑法研究会

長 井 圓

訳者 は しがき

11997年 に制定 された中国の新刑法 とともに,そ の刑法学は,刑 律

の古い伝統 と戦前の 日本法継受,戦 後のロシア法継受の影響 を残 しなが

らも,欧 米 における法 と理論の先端 を積極的に吸収 しつつ,独 自の理論

体系として力強 く躍進 している現状 にある。

わが国における従来の中国刑法研究は,古 くから歴史的研究が盛 んで

あ ったが,近 年では比較法ない し法理論的な研究 も盛 んになっている。

しか し,後 者の研究 も,死 刑制度あるいは法人処罰(単 位犯罪)な ど中

国独自の制度に注 目した紹介,あ るいは正当防衛 ・責任能力 といった犯

罪要件等の比較 などの個別的 ・断片的な分野の研究が中心であった。そ

こで,本 稿は,中 国の 「刑法」 と 「刑法解釈学」を総体 として理解する

ために,特 にsロ シア刑法学の影響下で独 自の発展を遂げた中国刑法学

の 「一元的犯罪論体系」に着目するものである。

今回の翻訳は,日 本法への理解 も深 く,中 国独 自の刑法理論家 として

注 目され活躍されている何乗松教授(中 国政法大学)が 主著 として編集

された 『刑法教科書』(1997年 刑法改訂版,中 国法政出版社)の 総論編

第13章 か ら第18章 まで を訳出 した ものである。その第1章 と第2章 は

「中国刑法学 と新刑法概論」,第3章 か ら第8章 は「中国刑法の指導思想」,

第9章 か ら第12章 までは 「中国刑法 における犯罪の主体 ・客体 と主観


