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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。



(146) 何薫松編著 ・刑法教科書(総 論編13章 ～18章) 179

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
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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
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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



ユ54 神奈川法学第34巻 第1号2000年 (171)

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
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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。
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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
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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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特殊共犯形態

(犯罪集団)

単純共犯形態]

礫 共犯形態]

特殊犯罪集団

搬 犯罪期 卜

ある種の犯罪集団

あ る種 の犯罪 集団

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。



92 神 奈川法学第34巻 第1号2000年 (233)

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



(254} 何 乗松編 著 ・刑法 教科書(総 論編13章 、18章) 71

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



(256) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編13章 ～18章) 69

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,



(264) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編13章 ～18章) 61

(2)木 村亀 一:}編 『刑法学 事典』(L海 翻i筆出版 公司1991年 版)175頁 。

(3)儲 梶櫨 『アメ リカ刑法』(北 京大学出版社1987年 版)125頁 。

(4)大 塚 仁著 『犯罪論 の基本問題』〈中国語訳 本 〉(中 国政法 大学 出版社1993年

版)139頁 。

(5)隊 尺良 『刑 法注 釈 〈疏叉 〉』(中 国人民 公安大 学 出版社1997年 版)98～99

頁。

(6)高 鴇喧 主編 『中国刑法学』(中 国 人民 大学出版社1989年 版)160～164頁 。

(7)弓 克昌主編 『犯罪通論』(武 双 大学出版社1991年 版)782～816頁 。

(8)E廷 光}三編 『中国刑 法原理(総 論)』(武 双大学 出版社1992年 版)386～395

頁。



60 神奈川法学第34巻 第1母2000年 (265)

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。
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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



46 神奈川法学第34巻 第1号2000年 (279)

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



28 神奈川法学第34巻 第1号2000年
X297)

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
,



(302) 何 乗松編 著 ・刑法教科書(総 論編13章 ～18章)
23

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



(312} 何 兼松編 著 ・刑法 教科書(総 論編13章 ～18章)
13

(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



6 神奈川法学第34巻 第1号111年 (319)

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
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「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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3

第4節 その他の犯罪性排除行為

第15章 犯罪構成過程の特殊形態(何 乗松)土 屋 修

第1節 犯罪構成過程の特殊形態概論

第2節 犯罪の既遂

第3節 犯罪の未遂

第4節 犯罪の予備

第5節 犯罪の中止

第16章 共犯一犯罪構成構造の特殊形態(何 乗松)

土田 倹

第1節

第2節

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


