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論 説

日本 の中止犯論の問題点 とあるべ き議論形式 について

「刑事政策説」お よび 「法律説」の内容 ・意義 ・法的効果 に関連 して

野澤 充

1.現 在 の 日本 の中止犯論 にお ける問題点

2.ド イ ツにお ける中止犯論「の歴 史的展 開

3.日 本 にお ける中止犯論 の歴 史的展 開

4.日 本 の中止犯論 のあ るべ き方 向

a.「 刑事 政策説」 の定義 内容 の正確 な理解

b.「 法律説」 の法的効果 の正確 な理解

C.「 中止 犯 の根 拠 論 」 と 「中止 犯 の法 的性 格 論(体 系 的位 置 づ け

論)」 の分離

d.あ るべ き中止犯論 の議論 形式

1.現 在 の 日本の 中止犯論 にお ける問題点

日本 の刑 法典43条 はそ の本 文 にお いて、 「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」 と規定 し、その但

書 において 「ただ し、 自己の意思 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」 と規定 してい る。 この刑 法典43条 の但 書 の部分

が いわゆる中止犯(中 止 未遂〉(1)の規定で ある。 そ して この規定 の解 釈 を

(1)「 中止 犯」 とい う単 語 と 「中止未遂」 とい う単語 の指 し示 す内容 は、現行 の 日

本刑 法典43条 但書 の よ うに、「中止」 の場 合 に も 「未遂」 の成 立が認 め られ る

ような規定形式 を前提 とすれ ば、差異 はない ことにな る。 しか し例 えば現 在 の

フラ ンス刑法典121-5条 の よ うに、「中止」 の場 合 には 「未遂」 の成立 がそ もそ

も無 くなって しまうような規定形式 を前提 とす るな らば、「中止未 遂」 とい う言

葉 はふ さわ しい もの とはい えな くなる。
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め ぐって、一般 的 には 「中止未 遂 の減免根 拠」論 ない しは 「中止未遂 の

法 的性 格」論が議 論 されるこ とが多 い。その中では、いわゆる 「刑事 政策

説」 と 「法 律説」 が対 置 され、刑事 政策 説 を否 定 して法律説 を採用 す る

か、 もしくは刑事 政策説で は不 十分 である と述べ た上で、それに加 えて法

律 説 も採用 す る、 とい う手法が とられる ことが多い。そ して さらにその法

律 説 の中 におい て も、 「違法減 少(消 滅)説 」 と 「責任 減少(消 滅)説 」

の対立 があ る とされ、そのいずれか を採 用す るか、 もしくは最近 では 「そ

の両者 を合 わせ た学説」 と して 「違法 ・責任減少(消 滅)説 」、 ない しは

「総合 説」 とい う形 での主張 を行 う もの まで見受 け られ る。

しか し、 この よ うな現在 の 日本 の 中止犯 論 にお け る議論状 況 の問題 点

は、 まさに前述 した議論状 況 その ものが示 してい る といえる。 ある論点 に

関 して、A説 とB説 が対立 してい る状 況 があ った な らば、A説 を採用 す

る ことに よって導 かれ る結論 とB説 を採用す るこ とによって導 かれる結論

は異 なるのが通常 であ り、「両者 をあわせ た学 説」 とい う もの はあ り得 な

い はずで あ る(2)。に もかか わ らず 、 この 「中止 未遂 の減免根 拠」 ない し

「中止未遂 の法 的性格 」論 にお い ては、 「刑事 政策説」 と 「違 法減少(消

滅)説 」 と 「責任 減少(消 滅)説 」 とい う、対 立 すべ きとされる学 説 を

「あ わせ た学説」 が主張 され る ようになって きてい る③。 この ように 「あ

(2)学 説 におい て 「折衷説」 とい う概 念 は存 在 するが、 その 「折衷説」 とい うの

は、両極端 な説 の中間的な結論 を導 くための ものであって、「両極 端の学説 の内

容 を両方 と もあわせ持 った 内容 を もつ もの」 で はない。折衷 説 はその内容 か ら

して、 「種 々の体系 か ら相 互 に妥協 で きる考 えだけ を選 び とって、 まとまった形

に作 り上 げる」(『広辞 苑第五版 』1501頁)も のであ るか ら、「ま とまってい る

こ と」 が必 要 なのであ り、 なお かつ折衷 的 な結論 を必要 と してい る とい う事実

か ら、既 に存 在 してい る両極端 の学説 それぞれ と対立 関係 にあ る内容 お よび結

論 を もたねばな らないので ある。 その意味 で、「あわせた学説」 は 「折衷 説」 の

名 に も値 しない。

(3)「 刑事 政策 説」 と 「違法減 少(消 滅)説 」 をあ わせ て主張す る もの と して平野

龍 一 「刑法 総 論1』(1975年)333頁 、西 原 春夫 『刑 法 総論 上巻 〔改 訂版 〕』

(1998年)333頁 、大谷 實 『新 版刑法講義総論[追 補版]』(2004年)408頁 、福

田平 『全訂 刑法 総論 〔第四版〕』(2004年)232頁 な ど。 「刑事政 策説」 と 「責

任減 少(消 滅)説 」 をあわせ て主張 す るもの として荘 子邦雄 「刑法総論 〔第三
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わせ た学説」 を主張す る ことに よ り、何 らかの全 く新 しい結論 が導かれて

い るのであれば、それ はそれで意 義 のあるこ とか もしれ ない。 しか し、そ

れ ほ ど決定的 に有 意義 な、新 しい結論 が導 かれてい るようには見受 け られ

ない ω。否 、それ どころかこれ らの学説 に関 していえば、そ もそ もの前提

として、 「この 「中止未 遂の減免根拠 』 ない し 『中止未遂 の法 的性格 』論

を、 なぜ議論 しなければな らない のか」 とい う、 「議 論 の存在 意義」 自体

が、明確 に 自覚 され ていない もの と しか思 われ ない。「何 のため に、 この

ような議論 を しなけれ ばい けないのか」 とい うこ とが わか らない ままに、

それ までの 中止犯 論 におい て 日本 で従前 か らな され て きた議論 枠組 の 中

で、ただ どの説 を採 り、 ない しは どの ように組 み合 わせ るかにつ いて 「私

はこ う考 え る」 と述べ ているに過 ぎないので ある㈲。 その証拠 に、 中止犯

論 の冒頭 で この ような 「中止未 遂 の減免根拠 」 ない し 「法 的性格 」論 に

つ いて触 れ た上で、それ に何 の意味 があるのか、そ して中止 犯論 の具体 的

版〕』(1996年)430頁 、前 田雅英 『刑法総論講義 〔第3版 〕』(1998年)165頁 、

内藤 謙 『刑 法 講義総 論(下)H』(2002年)1289頁 な ど。 「違 法 減少(消 滅)

説」 と 「責任 減少(消 滅)説 」 をあ わせ た 「違法 ・責任減少(消 滅)説 」 を主

張す る もの として佐伯千偲 『四訂刑 法講義(総 論)』(1981年)323頁 、 川端博

『刑法総論講義 第2版 』(2006年)476頁 、井 田良 『刑法総論 の理論構 造』(2005

年)283頁 な ど。 さ らに 「刑事 政策説」 「違 法減少(消 滅)説 」 「責任 減少(消

滅)説 」の全て をあわせて主張す る もの(「 総合 説」 と呼ばれ る)と して植松正

『再訂刑 法概論1総 論』(1974年)324頁 、藤木英雄 『刑法講義 総論 』(1975年)

262頁 、大塚仁 『刑 法概 説(総 論)〔 第三版 〕』(1997年)242頁 、林 幹 人 『刑法

総論 』(2000年)374頁 、板倉 宏 『刑 法総論』(2004年)133頁 な ど。

(4)む しろ、あやせ た二つ の学説の欠点 が総合 され て、い わゆる 「『難 点』 の 『相

乗 的効果 』」(香 川達夫 『刑法 講義 〔総論 〕第三版 』(1995年)308頁 参 照)が

もた らされ て しまっている ように も思 われる。

(5)特 に後述す る ように、「刑 事政策 説」 の内容 を正確 に理解 しない ま まに否定

し、 も しくは採用 した り、「法律 説」 を採用 した として も正犯 者のみが 中止 した

ときに狭義 の共犯 者 にその中止の効果 が及ぶ ことは ない、 な どとい う根本 的 に

誤 った 「法律 説」 の理解 を前提 とした りす る場合 には、「中止未遂 の減免根拠 」

ない し 「法 的性格」 を議論 す るこ とは、 中止犯の 具体 的 な成立範 囲 ・内容 にか

かわる部分が事実上骨 抜 きに され る ことになるので 、全 く空虚 な議 論 となって

しま う。
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帰結 の どの部分 に影響す るのか とい う点 にまで明確 に示 す もの はほ とん ど

ない(6)。中止犯 論 について触 れ る際 に、他 の学説 が触 れているの と同程 度

に、惰性 的 に従 前 の議 論枠 組 み に基 づ いて、特 にそれが どの ような意味

を持 つのか を考慮 す ることな く、 自説 をただ述べ ているに過 ぎないのであ

る。だが ここでは、 「議 論 の存在 意義 」 自体 をは っ き りと見据 えた上 で、

「刑事 政策 による ものである」 とか、 「違法 が減少す る」 とかを主張す るこ

とで具体 的 に中止犯論 の結論 に どの よ うな影響が現 れ るの か を明確 に示

さねば な らない。議論 の存在 意 義 を理 解 しない ままに、犯罪論体 系 その

ものか らの単 なる演 繹 で 中止犯 の 「根 拠」 ない し 「法 的性格 」 を述べ て

も意味 はないのであ る。

以上 の ような中止犯論 にお ける議論状 況の問題 点 を解 決す るため に、筆

者 は以前 に、歴 史 的観 点 か ら中止犯 制 度 の存在 意義 を洗 い直す検討 を行

なった(7)。現在 の 日本 にお ける中止犯論 の混乱状況 の根 本 的原 因は、中止

犯 とい う法律制 度 の存在 由来が 日本 にお いて は正 し く認識 されてい ない

とい うこ とにあ る とい えるのであ る。 「そ もそ も 『中止 犯制度』 とは どの

よ うな理論 的背景 に基づ く制度 で あったのか」、「『中止 犯 の減免根拠』 な

い し 『法 的性格 』論 は、 どの ような経緯 で議論 される ようになって きたの

か」、 さ らには 「『刑 事政 策説 』や 『法律 説』 は本 来 どの ような定義 内容

を もつ ものであったのか、それが主張 され た趣 旨は どの ような点 にあった

(6)中 止犯論 の具体的要件 ない し帰結 に関連づ けて説明す る考 え方 も一部 にはみ

られ る。 しか しそれ らは、本来論理 関係 にたたない2つ の学説 を、「この説 を採

れ ば、 この論点 で はこの説 に結 びつ きやすい」 として無理 に結 び付 けてい る印

象が強い。例 えば、任 意性 の主観 説 ・客観 説の対立 を、違法減 少説 を採用す る

か責任減少説 を採用 す るかの対 立 に結 びつけ る考 え方 もあ る(川 端 ・前掲 「刑

法総論講 義第2版 』478頁)が 、前 者 の対 立 は任意性 の判断基準 を行為者基準

で行 うか一般 人基準 で行 うか とい う問題 に過 ぎず、 その中止犯 の法 的効果(体

系的位置づ け論)と 完全 な形 で論 理 関係 に立つ わけではない。 また、責任減少

説 を採用 した場合 には 「中止行 為 をした と きは、 それが成功 せず結果が発生 し

て しまった場合 も、 同 じ取 り扱 い(筆 者 注:中 止犯 として認め る)を す るのが

一貫 す るであ ろ う」(平 野 ・前掲 『刑 法総論H』333頁)と いわ れる こ ともあ

る。 しか し既遂犯 に対 して 中止犯規定 を準 用(類 推適用)す る ことは、そ もそ
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のか」 とい うことについて、 日本、お よびその 日本 の刑法学 が多 くの刑 法

上 の学 問 的成 果 を継 受 した ドイツの中止犯論 の、 これ までの歴史 的展 開

を振 り返 って再確認 す る必 要があ ると考 えたのである。その検討 によ り得

られ た事 実 に基づ い て、 あ るべ き中止 犯論 の方 向性 を示 唆す るのが、本

稿 の課題 で ある。

2.ド イツにお け る中止犯論 の歴 史的展 開(8)

ドイツにおいては、古 い時代 には結果責任 の発想 しか存在 しなか った。

す なわちこれ によれば、殺人 を犯 そ うと して人 に切 りつ け、結局死 には至

らせ るこ とが で きなか った場 合 には、その者 は殺 人未遂 と してで はな く、

あ くまで も生 じた害 と しての傷害罪 の既遂 として処 断 された。やが て刑法

理論 の発 展 と共 に、特 に北 イ タ リア法学 に よって、犯 罪 の主観 面 と客観

面 を分 離 して検討す るこ とが行 われ るようにな った。 これ によ り、主観面

は残 ってい るけれ ども、 客観 面が存在 しない状態 、 として、「未遂」 とい

う状 態が初 めて想 定 され るよ うになったわけである。 そ してこの ような未

も法規 定が予定 してい ない ことであ る(平 野 ・前掲 『刑法 総論H』334頁)だ

けでな く、「中止犯」 とい う概 念 の生成過程 を見 て もあ り得 ない こと と言 わ ざ

るを得 ない(拙 稿 「中止犯論 の歴 史的展 開(5・ 完)」 立命館 法学291号199頁

以 下お よび同211頁 注2参 照)の であ り、責任減少 説 を採用 しようが しまいが、

これは変 わ らない。 この ような ことは、本文 中に も述べ た よ うな 「議論 の存在

意義」 が 自覚 されず、何 をポ イン トとして議論 していけば よいか を決 定づ ける

基準 が分 か らない ため に、やむ を得 ず に犯罪論体系 か ら無理 に演繹 的 に結論 を

導 こう とした こ との結果 と思 われるのであ る。

(7)拙 稿 「中止 犯論 の歴 史的展 開(一)～(5・ 完)」 立命館 法学280号(2002

年>34頁 以 下、 同281号(2002年)31頁 以 下、 同282号(2002年)91頁 以

下 、同288号(2003年)148頁 以下、 同291号(2004年)113頁 以 下参照。

(8)ド イツにおけ る未遂犯 ・中止犯論 の歴 史 について は、野村稔 『未遂犯 の研 究』

(1984年)3頁 以下 、中野正剛 「未遂犯 思想 の形成史」 国学 院法政論叢 第15輯

(1994年)149頁 以下、西 山富 夫 「ドイッ刑法思想 の発展 と未遂 ・不 能犯(一)、

(二)、(三)」 名城 法学4巻2号(1954年)1頁 以下 、同4巻3・4号(1954

年)26頁 以下、 同5巻1号(1955年)15頁 以 下、拙稿 ・前掲 「中止犯 論 の歴

史的展 開(4)、(5・ 完)」 立命 館法学288号148頁 以下、 同291号113頁 以下

などを参照。
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遂概 念 を元 に して、客観 面 が存在 せず 、 また 自 ら犯罪 結果 を望 まな くな

った とい う意味 で、主観 面 も存在 しな くなった もの、 と して、 まさに中止

犯 の概 念が生 まれたので ある(9)。この ような考 えか らは 「本 人の意思 に よ

らない形 での」結果 の不発 生 のみが未遂、 として処罰 の対象 とされる こと

になる。 これは、 まさに現在 の フラ ンス型 の未遂犯 と中止犯 の関係 と同 じ

ものであ る。す なわち 、 フランス型 の中止犯 規定 にお いては、 「中止犯 で

はないこ と」 が、未遂犯処 罰 の条件 とされ、中止 であれば もはや可罰 的 な

未遂 の成 立 もない ことになるわけであ る(10)。

それ に対抗 する形 で生 まれたのが、 フォイエルバ ッハ によ り起草 された

1813年 バ イエル ン刑法 典 におい て規 定 され た、 ドイッ型 の 中止犯規 定で

あ る。 この ドイツ型 の中止犯規 定 は、未遂犯 の成 立 を前提 と しつつ、そ

の 中で 中止犯 を認 め る、 とい う もので あ った(11)。す なわ ち、中止犯 はあ

(9)拙 稿 ・前掲 「中止犯 論 の歴 史的展 開(4)」 立命館法 学288号154頁 以下 、特

に157頁 参 照。

(10)1810年 フラ ンス刑 法典 は、そ の2条 に、未遂犯 に関す る以 下の よ うな規定 を

置 いていた。

「実行 の着 手 に よって表明 された重罪の未遂 は、行為者 の意思 とは無 関係 な事

情 によって、 中止 され、又 はその結 果 を生 じなかった場合 に限 り、重罪 とみな

す。」(法 務大 臣官房司法法 制調査 部編 『フランス刑法典 』(1991年)参 照)

また、現行 の フランス刑法典 も121-5条 に、以 下の よ うな未遂犯 に関する規

定 を置 いてい る。

「実行 の着 手 に よって表 明 され、行為 者の意 思 とは独 立 した事 情 に よっての

み 、企 てた行為が 中断 され又 はその結 果 を欠 いた場合 には、未遂 を構 成す る。」

(法務 大 臣官房司法法制調査 部編 『フランス新 刑法典』(1995年)参 照)

これ らの フラ ンスの未遂犯規 定 は、いずれ も未遂犯 の成 立 のため に 「行為者

の意思 とは独 立 した事情」 によって未遂 となったこ とが必 要 とされてお り、逆

に言 えば 「行 為者 の意思 に よる事情」 に よって未遂 とな った場合 、す なわち中

止犯 の場合 には未遂犯 の成立 もない こととなるのであ る。 これ は、「客観 面 と主

観面の統合体」 として 「犯 罪」 が観念 され るようになった ことで、「主観面 は存

在 す るが客観 面が存在 しない場 合」 として 「未遂」 が観念 され、未遂犯 成立の

ため には 「主観面が残 っている こと」、す なわち 「中止犯で はないこ と」が要求

され る ようになった こ との現 れ と言 えるのであ る。

(11)1813年 バ イエ ル ン王 国刑 法典 は、 その57条 に未遂犯 に関す る一般規定 を置 き

つつ、58条 に以下 の ような中 止犯 に関す る規定 を置いてい た。
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くまで も未遂 犯 の一形態 で あ り、中止 犯 の場合 に も未遂犯 の成 立 を前提

としてい たのであ る。

この ドイツ型 の 中止犯 の規 定形式 は、その後 の19世 紀 の ドイ ツの各領

邦 国家 の刑 法典 におい て多 く採用 されてい くが 、19世 紀 中頃、特 にい わ

ゆ る1848年 の3月 革命 の あ った時期 ごろか ら、 ドイツの主要 な領邦 にお

いて この ドイツ型 の規定形 式が、 フランス型 の規定形 式 に取 って代 わ られ

てい くこ とにな った。す なわ ち1851年 の プロ イセ ン刑法典 はま さにこの

フラ ンス型 の規 定形式 を採用 した ものであ った(12)し、 ヴュル テ ンベル ク

において も1849年 にこの フ ランス型 の規定形式 が採用 された。何 よ りも

ドイ ツ型 の規定形 式が採 用 されてい たバ イエ ル ンにお いて さえ も、1861

年 に フランス型 の中止犯 規定 の形式 を採用す るこ とになったの である(13)。

そ して立法 におけるまさにこの ような時期 に、 ドイツにおいて広 く主張 さ

「行為者 がその遂行 に関 して、外部 的妨害 のためや、 もしくは無能力 や偶 然 の

ため によ り阻止 されたの では な くして、任 意 に、 良心 、 同情 ない しは処 罰 に対

す る恐怖 によって も、 その実行 を見合 わせ た場合 には、そ の未遂 は全 ての刑 罰

を免 れ る。但 し後者 に挙 げた内心 的事 情 は推定 されない。

確 か にその遂行 を任意 に、 しか し他 の時間に、他 の場 所で、他 の者 に関 して、

ない しは他 の手段 で犯罪 を実行 す る意 図で断念 した者 は、 その意思 に反 して遂

行が 阻止 され たで あろ う場 合 と同様 に処罰 され得 る。」

(12)1851年 プロイセ ン刑法,典は、その31条 に、未遂犯 に関す る以 下の ような規定

を置 いてい た。

「未 遂が実行の着手 を含 む行為 に よって明 らか に され、 そ して外 部的 な、行為

者 の意思 に よらない事情 によってのみ阻止 された、 ない しは結果が ない ままと

なった場 合 にのみ、その未遂 は可罰 的である。」

この ような規定 の文言 を前提 とすれば、「未遂犯 の成 立」 の ためには 「外部 的

な、行 為者 の意思 に よらない事情 によっての み」 結果が な くなった こ と、 す な

わ ち 「中止犯 で はない こ と」が 要件 とされ る こ とにな り、必 然 的 に 「中止犯 の

場合」 には 「未遂犯 の成立 もない」 ことになるので あ る。

(13)186!年 バ イエ ル ン王 国刑法 典はその47条 に、未遂犯 に関す る以下 の ような規

定 を置 いていた。

「あ る者が 重罪 を実行 す る意 図 で、既 に重 罪 の実行 の着手 を含 ん だ行 為 を試

み、 そ してその行為 の既 遂が 、外 部的 な、行為 者の意思 に よらない事情 によっ

てのみ為 されない まま となった場合 には、重罪 の未遂 が存在 す る。

第1項 の規 定 は軽罪や違警 罪 にも適用 され る。」
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れ てい たのが 、前 期 法律 説(14)で あ った。す な わち1839年 にツ ァハ リエ はい

わ ゆ る 「廃 棄 説(Annullationstheorie)」 を主 張 し(15)、ル ー デ ン も1842年

に 「無効 説(Nullitatstheorie)」 を主張 した(16)。「不 確 実 説(fnfirmitatstheorie)」

と呼 ば れ る見 解 も、 同 じ く1839年 に ツ ァハ リエ に よ りそ の原 型 が 築 か れ

て い た(17)。 この よ う に、前 期 法 律 説 は、 当 時 の フ ラ ンス 型 の立 法 形 式 の

ドイ ツの領 邦 国家 刑 法 典 へ の流 入 の 時期 に 、 そ の よ うな、 「中止 犯 が 未 遂

犯 の範 疇 に も入 らない」 とい う立 法 を説 明 し、 また そ の よ うな立 法 を採 用

す べ きで あ る と主 張 す る学 説 と して存 在 して い た の で あ る。 そ して この よ

うな 前 期 法律 説 は あ くま で も、 未 遂 犯 と中止 犯 の 関係 構造 を示 す 学 説 に

過 ぎず 、 「なぜ 中止 犯 が そ の よ うに優 遇 措 置 を受 け るの か」 とい う、 そ の

理 由 を直 接 に 申 し述べ る もの で は なか った。 この よ うな優 遇 措 置 を施 す直

この 規 定 も1851年 プ ロ イセ ン刑 法,典31条 と同様 に 、 「中止 犯 で は ない こ と」

を未 遂 犯 成 立 の要 件 とす る もの で あ る。

(14)前 期 法 律 説 につ い て は 、小 野 清 一 郎 「刑 法 総 則 草 案 と中止 犯 」 『刑 罰 の本 質 に

つ い て ・そ の 他 』(1955年)277頁 以 下(初 出 『豊 島博 士 追 悼 論 文 及 遺 稿 集 』

(1933年)76頁)、 木 村 亀 二 「中止 未 遂 の概 念 」 『刑 法 の 基 本 概 念 』(1948年)

274頁 以 下 、 香 川 達 夫 『中 止 未 遂 の 法 的 性 格 』(1963年)46頁 以 下 、 城 下 裕 二

「中止 未 遂 にお け る 必 要 的 減 免 につ い て 「根 拠 」 と 「体 系 的位 置 づ け 」

」 北 大 法 学 論 集36巻4号(1986年)181頁 以 下 参 照 。 「前 期 法 律 説 」 とい う

の は、 「違 法 性 あ るい は 責任 性 の 観 念 … の 明確 化 の前 後 」 を基 準 と して 、 そ れ以

前 に存 在 した 法律 説 を指 す と さ れ る(香 川 ・前 掲 『中止 未 遂 の 法 的 性 格 』39

頁)。 本 稿 で は 、1871年 ドイ ッ ラ イ ヒ刑 法 典 が 成 立 す る以 前 に主 張 され た 法律

説 を さす もの とす る。 そ れ は、 「制 定 法 と結 びつ い た解 釈 と しての 法律 説(前 期

法 律 説)」 と 「制 定 法 の 文 言 に よ らない 、独 自の 理 論 に よる解 釈 と して の法律 説

(後 期 法 律 説)」 を 区 別 す る た め で あ る(拙 稿 ・前 掲 「中止 犯 論 の 歴 史 的 展 開

(5・ 完)」 立 命 館 法 学291号175頁 注251参 照)。

(15}HeinrichfilbertZacharia,DieLehrevomVersuchederVerbrechen,

ZweiterTheil,x$39,S.240.

(16)HeinrichLuden,Handbuchdesteutschengemeinenandparticularen

Strafrechtes,1.Sand,1.Heft,1542,S.420.

(17)Zachariaa.a.0.,S.241f..「 不 確 実 説 」 は 、後 に シュ ヴ ァル ッ ェ も依 拠 した と言 わ

れ て い る。Vgl.FriedrichOskarSchwarze,VersuchundVollendung,in;

FranzvonHoltzendorff{Hrsg.),HandbuchdesdeutschenStrafrechts,2.Band,

1871,S.305.



(316>日 本の中」E犯論の問思点とあるべき議論形式について125
「刑事政策説」および「法律説」の内容・意義・法的効果に関連して

接 的 な理 由 その もの と して、刑事政策説 が存在 していたのである。す なわ

ち、「任意 に放棄 された未遂が不処 罰 とされる場 合 には、 ギ リギ リの時間

まで犯罪者 に、そ の犯罪 意思 をあ き らめる こ とが奨励 されてい る」(⊥8)と

い うような形 で、 「結果発 生 回避 の奨励 」が その中止犯 規定 の根 拠 とされ

ていたので ある。 この ように、刑事政策説 と法律 説 は、そ もそ もその中止

犯制度 を根 拠づ けるための アプローチ としては全 く異 なる ものであ った こ

とが示 され るわけであ る(19)。ちなみ に この こ とは、 日本 におけ る明治13

年刑 法典 の 下で の学 説 におい て も、 岡 田朝 太郎 な どに よ り明確 に意識 さ

れる ところである{20)。

以 上 の よ うに一時 的 に ドイツ にお いて フラ ンス型 の中止犯 の規 定形式

が大 きな支持 を得 るこ とにな ったわ けで あ るが、 その後 、1869年 か らの

北 ドイツ連邦 、お よび1871年 の ドイツライ ヒ刑 法典 に至 る までの統一 的

な刑 法典 の作成作 業 にお いて、 この よ うな フ ランス型 の規定形 式 は採 用

され な くな り、 ドイ ツ型 の 中止犯 の規 定形式 が再 び採用 され る こ とに な

る。 これ はザ クセ ンか らの起 草委員 であ ったシュヴ ァル ツェによ り、 フラ

ンス型 の未遂 犯 ・中止犯規 定 の規 定形 式 が、 その存在論 的 な観 点か ら論

理 的 な誤 りを犯す ものである、 とい うこ とが指摘 されたためであ った ⑳ 。

す なわち、 中止 の直前 まで は未 遂 はそ の可罰性 の条件 を満 た して い るの

に、 中止が行 われ る こ とに よって未 遂 の可罰性 の条件 が事 後 的 に満 た さ

れない こ とになって しま う、 とい う もの であ った。 この ような観 点 か ら、

ドイツで は 中止 は刑罰 阻却事 由、現 在 で言 う ところの刑 罰消滅 事 由 と し

て位置づ け られ る ことにな った わけで あ る。

(18)AlbertFriedrichBerner,LehrbuchdesDeutschenStrafrechtes,1.Aufl.(以

下 「1.AufL」 と 略 す),1857,S.157.

(19)例 え ば 、Berner,1.AufL(a.a.0.)S.156f.な ど を 参 照 。

(20)拙 稿 ・前 掲 「中 止 犯 論 の 歴 史 的 展 開(一)」 立 命 館 法 学280号62頁 以 下 、 同

65頁 以 下 参 照 。

(21)WernerSchubert/ThomasVormbaum(Hrsg.),EntstehungdesStraf-

gesetzbuchs,Bandl1869,2002,s.17s(Nr.2,Schwarze).ま た 、Friedrich

OskarSchwarze,DerEntwurfdesStrafgesetzbuchsfurdenNorddeutschen

BundanddieKiitikerdesEntwurfs,GS,Bd.22,1870,S.179も 参 照 。
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この ような、明 らか に 「法律 説 を採用 しない」 と宣言 した も同然 の この

1871年 ドイツライ ヒ刑法典 の43条 お よび46条 の規 定(22)に よ り、法律説

は法理論 上 も法解 釈論 上 も苦 しい立場 に立 つ こ とにな り、 ほ とん どの支

持者 を失 うことになる。 もち ろんい くつ かの学説 は1871年 ドイツライヒ

刑法典 の成 立後 に も法律 説 を主張 していた。ベル ナー もそ うである(23)し、

ビンデ ィンク もそ うで あ った ⑳ 。 しか し彼 らはその代 償 として条文解釈

における困難 な解 釈 の必要 に迫 られ、 また正犯 のみが中止 した場合 に、そ

の狭 義 の共犯 に も正犯 の 中止 の効 果 が及 ぶ、 と主張 したの であ った(25)。

この ような条文解 釈 の困難 さ、お よび共犯 への影 響の点か ら、やは り法律

説 は徐 々 に主張 され な くな った(26)。その代 わ りに もう一つの観点 か らの

(22)1871年 ドイ ッ ラ イ ヒ刑 法 典 は 、以 下 に挙 げ る よ う に、 そ の43条 に未 遂 犯 に関

す る概 念 規 定 を置 きつ つ 、46条 に 中止 犯 に関 す る 規 定 を置 い て い た 。

「第43条(1)重 罪 ない し軽 罪 を犯 す 決 意 を、 この 重 罪 な い し軽 罪 の 実行 の着

手 を含 む行 為 に よ って 実 行 した 者 は 、意 図 され た重 罪 ない し軽 罪 が 既 遂 に至 ら

なか っ た場 合 には 、 未 遂 と して処 罰 され る 。 … 」

「第46条 行 為 者 が 、

1.意 図 され た行 為 の実 行 を、 そ の者 の意 思 に よ らない事 情 に よ って 阻止 され

た の で は な く して放 棄 した 、 ない しは

2.行 為 が な お 露 見 して い な い 時 に、 重 罪 な い しは軽 罪 の既 遂 に 固有 の 結 果

の発 生 を、 自 己 の行 動 に よ って 阻 止 した

と きは 、 そ の 未 遂 は そ の よ う な もの と して は不 処 罰 の ま まで あ る 。」

こ の43条 と46条 に よ り、 未 遂 犯 の 成 立 の た め に は 「実 行 の 着 手 」 と 「重 罪

な い し軽 罪 を犯 す 意 思(故 意)」 が あ れ ば 足 りる こ とに な り、1851年 プ ロ イセ

ン刑 法 典 や1861年 バ イ エ ル ン王 国刑 法 典 の よ う に、未 遂 犯 の 成 立 に 「中止 犯 で

は な い こ と」 を要 求 せ ず 、 あ く まで も 中止 犯 の場 合 も未 遂 犯 の 成 立 を前 提 と し

て 、 そ の成 立 が検 討 され る こ とに な った の で あ る。

(23)AlbertFriedrichBerner,LehrbuchdesDeutschenStrafrechtes,1&AufL(以

下 「18.Au且 」 と略 す),1898,S.165Fn」 。詳 し くは拙 稿 ・前 掲 「中止 犯 論 の歴

史 的展 開(5・ 完)」 立 命 館 法 学291号194頁 注8参 照 。

(24)KarlBinding,GrundrissdesDeutschenStrafrechtsAllgemeinerTeil,1902,

6.Aufl.(以 下 「6.Aufl」 と略 す),S、126;dens.,DasbedingteVerbrechen,GS

Bd.68,1906,S.23.詳 し くは拙 稿 ・前 掲 「中止 犯 論 の歴 史的 展 開(5・ 完)」 立 命

館 法 学291号178頁 注273参 照 。

(25)Berner,18.AufL(a.乱0.),S.165;Binding,6.Aufl.(aaO.),Sユ26.

(26)例 え ば シュ ポ ー ル に よれ ば、 「既 に生 じて い る未 遂 の 可 罰 性 を違 法 性 の 事 後 的
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中止犯 制度 の根拠論 として述べ られ てい た、「なぜ 中止犯が不処 罰 と して

優遇 され るのか」 を示す 学説で ある、刑事政 策説 ⑳ が急速 に台頭 してい

く。任 意性 の内容 につい て限定せ ず 、広 い範 囲 に 中 止犯 の成 立 を認 めて

いる こ と、 そ して何 よ り結果 の回避 の場合 に も46条2号 におい て中止犯

を認 めてい るこ とによ り、 中止犯制度 は 「とにか く結果 を生ぜ しめ ない よ

うにさせ る」 ため の制度 であ る、 とい うふ うに考 え られたわ けで ある。

この ように、 明 らか に文言上法律 説 を採用 しない もの とした1871年 ド

イ ツラ イヒ刑法典 の制 定以後 は、 もう一つ の観 点 か らの根 拠論 、す なわ

ち 「なぜ 中止犯 がその ように優遇措置 を受 けるのか」 とい う理 由 を直接 に

述べ る根 拠論 であ る刑事 政策 説が、前 述の ように結果 回避 の規定(46条

2号)が あ る こと も手伝 って、急速 に広 まる こ とに なった。 この ことは特

に ライ ヒ裁 判所 の判例 におい て、狭 義 の共犯者 自身が 自 ら中止 行為 を行

なった際 に、 その文言上主体 が 「Tater(正 犯 者)」 に限定 され てい る46

条 の中止犯 規定が準用 で きるか どうか とい う問題 に関 して、 「とにか く結

な再 消 滅 に よ って(違 法性 消 滅 事 由)抹 消 され た もの と見 なす ビ ンデ ィ ン ク も、

可 罰 的 な教 唆 ない しは幕 助 は もは や残 っ た ま まで は あ りえ な い とい う結 論 を そ

こか ら導 き出 した」 の で あ るが 、 これ に対 して 「彼 の 門 下 生 で あ るエ トカ ーお

よび シ ェ ー テ ンザ ッ クは 、 そ れ を受 け る価 値 も無 い の に、 共 犯 者 に 中止 者 に対

す る報 酬 と して の み 本 来 考 え られ て い る特 典 を享 受 させ る とい う こ の結 論 に 、

驚 い て ひ る ん だ」、 と述 べ て い る(LudwigSpohr,RucktrittundtatigeReue,

1926,S、70f.)。 こ こか らエ トカー は、正 犯 者 のみ に中止 の特 典 を認 め たいが た め に、

「正 犯 者 は 中止 に よ って 自 らの ため に規 範 違 反 性 を消 滅 させ た 、 しか し行 為 は教

唆 お よ び 甜 助 した 者 に対 す る 、 規 範 に違 反 し な お か つ 可 罰 的 な 関 与 の 承 認 に

と っ て役 に立 つ 根 拠 の ま まで あ る」(Friedrich4etker,Vorbereitungund

Versuch,BeihilfeundDeliktsabwendung,GSBd.88,1922,S.98)、 と して 「一 身

的 に効 力 を もつ犯 罪 消 滅 事 由が 生 じる」(Oetker,a.a.0.,S.98f.)と したが 、 シュ ポ

ール は こ れ を 「奇 妙 な構 成」 と評 し、 「今 日の実 定 法 にお い て 厳 格 に貫 徹 され て

い る 、 正 犯 行 為 の 可 罰 性 に対 す る共 犯 の 可 罰 性 の依 存 性 の 原 則 は 、 正 犯 行 為 の

違 法 性 の 喪 失 の 際 に共 犯 行 為 を独 立 に可 罰 的 な も の と して 解 釈 す る こ と を許 容

して い ない 」 と して批 判 した。VgLSpohr,a。a.0.S.71.

{27)FranzvonLiszt,LehrbuchdesDeutschenStrafrechts,2.Aufl.,X884,S.1.92;

ders.,LehrbuchdesDeutschenStarafrechts,21-22.Aufl.,1919,S.201;Franzvon

Liszt/EberhardSchmidt,LehrbuchdesDeutschenStrafrechts,26.Aufl.,1932,
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果 を生ぜ しめない ようにす る」 とい う刑事 政策説 の観点 か ら、結 果が回避

で きるのであれば正犯 が中止 して も共犯が 中止 して も同様 に評価すべ きで

あ るとい う発想 によ り、その準用 を認 め る、 とい う結論 に結 びつ くことに

なった(28)。

さ らに第二次 大戦後 に、連邦裁 判所(BGH)の 判例 において大 きな問

題 とされたの は、 中止犯 の成立 範囲の広 さその ものであ った。す なわち、

ドイツ刑法典46条 の文 言 は任 意性 を特 定 の内容 に限定 してい なか ったた

め、規 範 的観 点 か らは好 ま しくない動 機 に基 づ いて 中止 した者 に対 して

も、中止犯 の成立 を認 め ざる を得 ない もので あ った。実際、被 害者 が任

意 的な性 交 を約束 したが故 に、強姦 の行為 者が その被 害者 にか ま うこ と

をや めた事例 につい て、連邦裁 判所1955年4月14日 第4刑 事部判 決(29)

は、 その ような強姦未遂 の行為 者 につ いて も不処 罰 となる中止 は与 え ら

れ得 る と したのであ る。

しか しこれ に対 して連 邦 裁判 所1956年2月28日 第5刑 事部 判決(30)

は、知 人 の女性 に対 して、 それ とは知 らず に強姦 行為 に着手 した被告 人

S.315;KarlHatzig,UberdenRucktrittvomVersuchanddiesogenannte

thatigeReue,1897,5.82;Spohr,a.a.0.,S.5;RobertvonHippel,Deutsches

Strafreeht,2.Bd.,1930,S.411;PhilippAllfeld,LehrbuchdesDeutschen

StrafrechtsAllgemeinerTeil,9.AufL,1934,5.201.例 え ばハ ッ ィ ヒは カ ロ リナ刑

事 法 典 に お い て は 巾.止で は ない こ とが 未 遂 の可 罰 性 の要 件 と され て い たが 、 ラ

イ ヒ刑 法 典 は これ と異 な り、 実 行 の着 手 の み が 未 遂 の 可 罰 性 の 要件 で あ る と述

べ る(obenHatzig,S.81)。 そ こか ら 「したが って結 論 と して は未 遂 の構 成 要 件 は

巾止 ・ ・に もか か わ らず存 在 した ま まな の で あ る。 刑 法 典46条 が 責 任 阻却 事 由

を含 む もの で あ る とい う推 測 は拒 否 され るべ きな の で あ る」 と した上 で 、 中止

は刑 罰 消 滅 事 由で あ る と して 、 加 え て 「今 や 中止 ・ ・の 影 響 に つ い て の 法 的根

拠 が 存 在Lな い が 故 に、 可 罰 性 の 消 滅 を理 由 づ け る た め に は 、刑 事 政 策 的性 質

とい う一 般 的 な考 慮 の み が 残 され た ま まで あ る。 そ して こ の こ とは既 に刑 法 典

の 理 由書 に も指摘 され て い る」 と述 べ る(obenHatz噛S、81f)。

(28)詳 し くは 拙 稿 ・前 掲 「中止 犯 論 の 歴 史 的展 開(5・ 完)」 立 命 館 法 学291号

183頁 以 下参 照 。

{29)BGHSt7,296.

(30)BGHSt9,48=NJW1956,718=MDR1956,371=JR1956,269.当 該 判 決 の紹 介 と

して 清 水 一成 「中止 未 遂 にお け る任 意 性 、 中止 未 遂 の法 的性 格 」 堀 内捷 三 ほ か
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が 、突 然被 害者 に 自分 の名前 を呼 ばれ て驚 き、 その時点 で初 め て 自分 が

襲 った女性 が 自分 の知 人 であ る と知 って 、強姦行為 の継 続 を中止 した事

例 について、以下の ように述べ た。す なわち 「なお未遂 の 間に行 為者 に行

為 の既 遂 を取 りやめ る動 機づ け を与 え る」 もの と しての刑 事政 策 的見解

を否定 し、 「犯 罪者 の意思 の危 険性 と当罰性 の観 点が 、刑 法典46条1号

の解釈 に とって決 定的 な意義 を もつ」 のであ る、 と したのであ る⑳ 。 これ

に よ り中止犯 の成立範 囲 は、 その任 意性 に関す る条文 の文 言(32)に関わ る

こ とな く、規範 的観点 か ら限定 す るこ とが可 能 になったのであ る。す なわ

ち、46条 の中止犯 規定 の文 言 か らす れば、規範 的観点 か ら見 て好 ま しく

ない動機 か ら中止 した人 間 に対 して も、任 意性 を排 除す る よ うな外 部 的

ない し内心 的強制状況 が存 在 して いない 限 りにおい て、 中止犯 の成 立 を

認 め ざる を得 ない。 その ような者 に対 して中止犯 の成立 を否定 す る こと

は、 法律 の文言 を越 えて被 告 人 に とって有利 な規定 を限定的 に運用 す る

ことになるため、罪刑法定主義 違反 とのそ しりを受 ける可能性 があるわけ

で あ る。 その ため、 この ような限定 的 な運用 を正 当化 し、罪刑 法定 主義

違反 とのそ し りを避 け るために は、「そ もそ も中止犯制度 の趣 旨は、 その

ように広 い範囲 に対 して 中止犯 の成立 を認 める もので はないのだ」 とい う

ことを説 明す る必 要があ ったわけであ る。 ここに、根拠論 の意義 とい うも

のが 明確 になるので ある。

実 際 に学 説 に お い て も、 既 に1950年 に ボ ッケ ル マ ンが 「褒 賞 説

(Pramientheorie)」 ない し「恩賞説(Gnadentheorie)」 を主張 してい た(33)。

編 『判 例 に よる ドイ ツ刑 法(総 論)』(1987年)163頁 以 下 、 ま た金 澤 ・前 掲 論

文67頁 以 下 参 照 。 本 事 例 はい わ ゆ る 「リロ事 件 」 と呼 ば れ る もの で あ る 。

(31)BGHSt9,51f..

(32)1871年 ドイ ツ ラ イ ヒ刑 法 典46条 に は 「freiwillig」 とい う単 語 は使 用 され て は

い な い が 、 「そ の 者 の意 思 に よ らな い事 情 に よ っ て阻 止 され た の で は な く して」

放 棄 した こ と、 な い しは 「な お露 見 して い ない 時 に」 「自己 の行 動 に よ って」 阻

止 した こ とが 文 言 上 要 求 され て い た こ とか ら、 任 意 性 は 中止 犯 の成 立 要件 と さ

れ て い た 。

(-33)PaulBockelmann,WannistderRucktrittvomVersuchfreiwillig?,NSW

1955,S.1417ff..
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この考 え方 によれ ば、 「中止 は、そ の中止が おのずか ら賞賛 に値 す る場合

にのみ、行為者 に恩 賞 を与 えるにふ さわ しい もの とな り得 るのであ る。 し

たが って 自由な意思 のみが賞賛 に値 す るもので あ り得 るが故 に、中止 は任

意的 でなければ な らないので あ る」 として、「褒賞 を与 えるにふ さわ しい

中止 で あるか どうか」 を中止 犯成 立 の基準 と し、 この点 か ら 「褒 賞 を与

えるにはふ さわ し くない」 と考 え られ る場合 には、 中止犯 の成立 を否定 し

たのであ る。

また1972年 にロ クシ ンは 「刑罰 目的説(Strafzwecktheorie)」 を主張

した(34)。ロ クシ ンは前述 の連邦裁 判所1956年2月28日 判決 におい て述

べ られ た 「犯罪 者 の意 思 の危 険性 と当罰性」 の観 点 を手 が か りに して以

下 の よ うに述べ た。す なわち、 「巾止特 典 の理 由づ けは、 いわゆ る刑 罰 目

的説 によって」 「適切 に決 定 され る」(35)。そ して、 「一般予 防の根拠 は処罰

を何 ら要求 しない、 なぜ な ら結 果 は発 生 してい ない し、そ して行為者 は、

その者が決定 的な時点 において法 に忠実 な ものである と証 明 したこ とによ

って、悪 い例 を与 え なか ったか らで ある。特 別予 防 の作 用 は不 必 要であ

る、なぜ なら行為者はその中止 によって合法性へ と回帰 したか らである」㈹ 、

と。 この ように述べ て、刑 罰 目的説 は、 一般 予 防や特 別 予防 な どの観 点

か ら、 その 中止 者 が刑 罰 を受 け るべ き者 なの か とい う基準 で 中止犯 の成

否 を判断 しようと し、 「一般 予 防や特 別予 防の観 点か らなお刑 罰 を与 える

必 要があ る」 と考 え られ る場合 には、 中止犯 の成立 を否定 したので ある。

この ように、褒 賞説や刑罰 目的説 は、「褒賞 を与 えるにふ さわ しい 中止

であ るか どうか」 とか、 「一般予 防や特 別予 防の観 点か らなお刑 罰 を与 え

る必要が あるか どうか」 とい う観点 か ら、中止犯 の成立範 囲 を、 ドイツラ

イ ヒ刑法典46条 お よび現 行 ドイ ツ刑法典24条 の文言以 上 に限定 して捉

え、なおかつそ れ に対 す る罪刑 法定主義違反 との批 判 を回避 す るため に、

(34}ClausRoxin,UberdenRucktrittvomunbeendetenVersuch,Festschriftfur

ErnstHeinitz,1972,5.251ff..

(35}Roxin,a.a.0.,S.269.

(36}Roxin,a.a.0.,S.27D.
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そ もそ もの制度趣 旨 ・根 拠 その もの に まで立 ち返 って 、 中止犯 制度 が そ

もそ も文言 が直接 に示 してい るほど広 くを対 象 には していない とい うこと

を示 す もの であ ったわ けである。

しか しこの ような中止犯 を限定的 に運用す る ような考 え方 は、最 近 の連

邦裁 判所 の決定 に よ り、再 び否 定 され るこ とになった。す なわち連邦 裁判

所1993年5月19日 刑事部 大法廷決定(37)は、被告 人が 、 自分 よ り体力 の

劣 る被害者 を懲 ら しめ る 目的 で、被 害 者 の死 を未 必 的 に認容 しつつ 、刃

渡 り12セ ンチ メー トルのナ イ フで被 害 者の腹部 を刺 したが 、その突 き刺

し行為 後 に被 害 者 の身体 か らナイ フ を抜 いて、 その ま ま立 ち去 り、医 師

の治療 を受 けなければ、遅 くとも24時 間後 には死亡 してい た と考 え られ

るような傷 害 を被害 者 に負 わせた とい う事案 において、以下 の ように述べ

た。す なわち 「さ らなる行為実行 を放 棄す る とい う決 意 は、法律 上 の構 成

要件 要素 の実 現 に まで 限定 され」、 「そ れ を越 える ような 「構成 要件外 の

動機 や意図 、 目的』 につ いて は、未遂 の可罰性 を根拠 づ ける刑 法典22条

も、 それ とは鏡像 的 に中止 による不処罰 を可能 にす る刑 法典24条 も、考

慮 には入 れていない」(38)。そ して 「行為 者 に対 し、 さらなる行 為実行 の単

な る中止 を越 えて、 『褒 賞 に値す る放 棄』 ない し 『褒賞 に値 す る後退 』 を

要 求す るこ とは、刑 法典24条1項1文 第1選 択肢 には何 の拠 り所 も見 ら

れない もの である」(39)、と。 この ように述べ て、構成 要件外 の 目的達成 に

よ り、例 え ば悪 い動 機 か ら中止 した場 合 で あって も、24条 の適用 を阻害

す る理 由はない、 としたのであ る。 そ して さらに刑事 部大法廷 は、 「この

こ とは有 害 な、刑事 政策上憂慮 すべ き結論 に至 る もので はない」 と して、

(37)BGHSt39,221=JZ1993,894(Anm.C.Roxin)=MDR1993,776-NJW1993,

2061=NStZ1993,433=StV1993,408.当 該 決 定 の紹 介 と して 鈴 木 彰 雄 「中止 未

遂 」 比 較 法 雑 誌27巻4号(1994年)223頁 以 下 、 ま た、 金 澤 真 理 「中 止 未 遂

の 成 否 ドイ ツ連 邦 通 常 裁 判 所 刑 事 部 大 法 廷 決 定BGHSt39,221を 手 が か りと

して 一 」 東 北 法 学14号(1996年)1頁 以 下 、 山 中 敬 一 『中 止 未 遂 の 研 究 』

(2001年)223頁 以 下 参 照 。本 事 例 は 「懲 戒 事 例(Denkzettelfall)」 な ど と呼 ば

れ て い る 。

(38)BGHSt39,230.

{39)BGHSt39,231.
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終了未遂 の成立範 囲お よび失敗未遂(fehlgeschlagenerVersuch)と い う

概 念(40)の射程 につ いて考 慮す るこ と、そ して被害 者保護 の観 点 か らの有

意義性 につい て指 摘 した(41)。特 に最後 に述べ た被害 者保護 の観 点 に基づ

く論拠 は、事 実上 、刑事 政 策説へ の 回帰 と も言 える現 象 で あ った。す な

わち刑 事政策説 においては 「どんな理 由か らで もよいか らとにか く結果 を

回避 すべ し」 とい う考 え方 の下 で、広 く中止 犯 は認 め られ て きたの であ

り、刑 事部 大法廷 決定 に も 「被 害者 を保 護す るため であれ ば、 どんな悪

い動機 か らで もいいか ら結 果 を不発 生 にすべ し」 との価 値判断が働 いてい

る もの と考 え られ るのであ る。

以上 の ような点 か ら、 中止犯 制度 の根 拠論 の意 義 、議 論すべ き争点 が

明 らか になる。す なわち、 中止 犯 の根 拠論 は、 中止犯 の成立 範 囲 を法律

の文言 どお りに広 く認 め る もの か、それ とも何 らかの規 範的観点 の下で、

その成 立範 囲 を限定 的 に捉 え るのか、 とい う、中止犯 の成 立範 囲その も

のの広 さに関わ って議論 され るべ きもので ある ことになるわけである。

3.日 本 における中止犯論の歴 史的展 開(42)

で はこの ような ドイツにお ける議論 に対 して、 日本 では中止犯論 は どの

ような歴史 的経過 をた どって きたのであ ろ うか。 日本 の明治13年 刑 法典

は周知 の如 く、編 纂 に深 く関与 したボアソナー ドの影響 に よ り、 フランス

刑 法の影響 の強い ものであった。すなわち明治13年 刑 法典112条 は、「意

外 ノ障擬 若 クハ舛錯 二因 リ」結 果 を生 じなか った者 だ けが未 遂犯 であ る

(40)「 失敗未 遂(fehlgeschlagenerVersuch)」 に関 して は、 園 田寿 「「欠効未遂」

について」 関西大 学法学論 集32巻3・4・5合 併 号(1982年)59頁 以下、斉

藤誠二 「フ ランクの公式 に対 す る疑 問 と失 効未遂」判例 タイムズ589号(1986

年)2頁 以下 、 同 「いわ ゆ る失効 未遂 をめ ぐって」警 察研 究58巻1号(1987

年)3頁 以 下、 同3号(1987年)3頁 以下 、金澤真理 「不作為 態様 の中止 一失

敗未遂 の検討 を経 て一」 山形大学法 政論叢15号(1999年)1頁 以 下 を参照。特

に失敗未 遂 に関す る詳細 な ドイツ判例分析 として、金 澤 ・前掲 「不作為態様 の

中止」9頁 以下 を参照 。

(41)BGHSt39,231f.

(42)日 本 にお ける中止犯 論 の歴 史 につ いては、野村稔 『未遂犯 の研究 』(1984年)
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と し、そ うで ない者 、す なわ ち自己 の意思 で結果 を生 じさせ なか った者

を、そ もそ も未遂犯 の範疇 か ら外 して規定 してい た(43)。

しか しこの明治13年 刑法典 成立 の直後 か ら、再 び刑 法 を改正 しようと

す る動 きが見 られる ことになる。 この改正 の動 きの 中にお ける、 中止 犯 に

関 しての修正点 としては、 まず明治23年 草案 以降 、加重 的未遂 の場合 に

内部 に含 まれ た既遂 犯 と しての処罰 につ いて の明文規 定 を置 い た こ とが

挙 げ られ る(44)。す なわ ち、殺 人未遂 を行 お うと して切 りつ けて傷 害 を負

わせ た ものの、その後 にその殺 人行 為 を中止 した者 に対 して、既 に生 じた

既遂犯 罪 と しての傷 害罪 の罪責 を問 い得 るか とい う点 に関 して、 明治13

年刑法 典の 下で の学説 に争 いが あ ったため、 その明 文規定 を置 くこ とと

したのであ る。 さ らにその後 、明治30年 刑法 草案 か ら明治33年 刑法 改

正案 へ と移行 す る際 に、未 遂犯 の成立 要件 か ら 「中止 で はない こ と」 を

要求 す る文言 を削除 した(45)。これ は、特 に立法者 の考 え として、例 えば

平沼 駅一郎 に よ り、本 人 の意思 に よ り既 遂 とな らなか った場合 を、 その

他 の場合 と区別 す るの は根拠 の ない こ とで あ り、 中止 の場 合 も未遂犯 の

場合 に組 み入 れ るべ き とされ た(46)ことに基づ くもの と言 え る。 これ に よ

り日本 も中止 犯 と未遂犯 の 関係 構造 に関 して、 フラ ンス型の規 定形式 か

ら、 ドイツ型の規 定形式 へ と移行す る こ ととな った。す なわち ドイ ツの

31頁 以下、拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴史 的展 開(一)(2)(3)」 立命館法学280

号51頁 以下、 同281号31頁 以下、同282号91頁 以下 な どを参照。

(43)明 治13年 刑法 典の112条 は、未遂犯 に関す る以下 の ような規定 であ った。

「罪 ヲ犯サ ン トシテ已二其事 ヲ行 フ ト難 モ犯 人意外 ノ障磯 若 クハ舛錯 二因 リ未

タ遂ケサ ル時ハ 已二遂 ケ タル者 ノ刑 ニー等又ハニ等 ヲ減 ス」

これ は まさにフ ランス型 の中止犯 の規定形 式 であ り、 「中止犯 で はない こ と」

が未遂犯成立 の要件 とされ ていたのであ る。

(44)こ れ につ いて詳 し くは拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴 史的展 開(2)」 立命 館法 学

281号32頁 以下 を参照 。

(45)こ の 点 に関す る経 緯 につ いて詳 し くは拙 稿 ・前 掲 「中止 犯論 の歴 史 的展 開

(2)」 立命館 法学281号34頁 以下 を参照 。

(46)平 沼駅 一郎講述 『刑 法汎論』(出 版年不 明であ るが 、1903-1904〔 明治36-

37〕 年 頃の 出版 と思 われ る)192頁 。詳 しくは拙稿 ・前掲 「中止犯 論 の歴 史 的

展 開(2)」 立命館法学281号43頁 を参 照。
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1871年 ライ ヒ刑法典 と同様 に、 中止犯 の場合 も未 遂犯 が成 立 してい る こ

とを前提 とす る ようになったのであ る。 しか し1871年 ドイツ ライヒ刑法

典が 「未遂 と しては」不処罰 であ る、 と規定 したこ とによ り、加重 的未遂

の場合 にその内部 に含 まれた既 遂犯 と しては処罰 で きる、 とい う解釈 を可

能 に し、 その限度 で の処罰 を認 め ていたの に対 して、 日本の 明治33年 刑

法改 正案 ではその ような中止未 遂 に対 して刑 罰 の必 要 的減免 を認 める、 と

い う規定形式 を採 用 し、 これ に よ り、 日本 では刑 罰の免 除 まで認 め るか、

それ とも刑罰 の減軽 に とどめるか を裁判官 の裁量 によ り判 断で きるように

したのであ る。す なわ ち、明治30年 刑法 草案 まで は中止犯 の法律効果 は

「現 二生 シタル結果 二従 テ之 ヲ罰 ス」 とい う形式 であったため、「実際 に結

果 を生 じた者」、 つ ま り殺 人 を中止 した場合 に、実際 にその途 中経過 とし

て傷害結 果 を負 わせた者 しか(そ の傷害罪 として)処 罰 で きなか ったので

あ るが 、 明治33年 刑法 改正案 におい て は裁 判官 の裁量 で、 「結果 は生 じ

てはいない ものの規範的観 点 か らは不 処罰 に値 しない者」 に対 して も刑 を

科 す こ とがで きる ようになったのであ る(47)。よって この ような明治33年

刑 法改正案 の 中止犯規定 の法律 効果 を引 き継 いだ現行 の明治40年 刑法典

におい て も同様 の裁判官の裁量 は認 め られ てい るわけで ある。

そ して明治40年 刑法典制定以後 の議論状 況 と して、 中止犯 の成立要件

である任意性 要件 とも関連 して、 と くに中止犯制度 の根拠論 について、 ド

イツ と同様 に、 日本 で もこの 中止犯 の成立範 囲 を広 く認 めてい く見解 と、

狭 く限定 してい く見解の対 立 の歴史が あった ことが うかがわれる。す なわ

ち、明治 か ら昭和 の戦前期 まで、刑 事政策説が圧倒 的な多数説であった(48)。

(47)こ の点 につ いて、詳 し くは拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴史 的展 開(2)」 立命館

法学281号36頁 、47頁 以下 お よび70頁 注104、 同 「中止犯 論 の歴史 的展 開

(3)」282号127頁 、 同 「巾止犯論 の歴 史的展 開(5・ 完)」 立命 館法学291号

203頁 以下 を参照。

(48)す なわ ち、磯 部 四郎、束野俊 一、泉二新熊 、小 疇傳、勝本勘 三郎 、岡田庄作 、

山 岡萬之助 、富 田1!1壽、小野清 一郎 な ど。具体的 な出典 とその記述 については、

拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴 史的展 開(2)」 立命館 法学281号49頁 お よび70頁

以下 を参照。
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この刑 事 政策説 の考 え方 に よれば、 中止犯 とい う法律 制度 の根 拠 は まさ

に 「自止 の奨励」 であ り、 「とにか く結 果 を回避 す るこ と」が 求め られ る

ため、悪 い動機 か ら中止 した者 に対 して も中止犯 の成立 を当然 に認 め る

こ とになっ た。実 際 、立 法者 の一 人で あ る平 沼駅一・郎 は、刑 法 の編纂 過

程 の議論 の 中で 、中止犯 の法律 効果 を必 要的 減免 で はな く必 要 的免 除 に

すべ きではないか と質 問 した花井卓 蔵 に対 す る答 弁 として、以 下 の ように

返答 してい るのであ る。す なわ ち、 「・ ・最 モ氣 ノ毒 ナ場合 、即 チ真 二悔

悟 ヲシテ中止 シ タ ト云 フヤ ウナ場合 ハ 、其刑 ヲ全 ク免 除ス ル コ トガ出来

ル ノデアル、サ リナガラ中止犯 ニハ イ ロイロア リマ シテ、必 シモ悔悟 致 シ

タ者バ カリデナ イ、或ハ怖 レテ止 メル者モ アル、或 ハ利益 ノ観念 カ ラ中止

スル者 モ アル、是等 ノ者 マ デ免 除 ノ恩典 ヲ與 ヘル必 要ハ ナ イ、斯 ウ云 フ

考 カ ラ致 シ マ シテ 、 是 〔ハ 〕 裁 判 官 ノ裁 量 ニ ー 任 致 シ タ ノ デ ア リマ

ス 、 ・・」(49)と。 この ように立 法者意思 によって も、明治40年 刑 法典 の

中止犯 の場 合 とい うの は、悪 い動機 か ら行 われ た場合 も含む もの とされ、

そ の よ うに広 い範 囲 に対 して、刑 事政 策説 の観点 か ら、 中止犯 が認 め ら

れ ていたのであ る。

やが て大 正期 か ら昭和期 に入 る頃 になる と、牧野英一 や宮 本英脩 らが 、

上記 の ような広 く中止犯 の成 立 を認 め る刑事 政策 説 に対抗 して規範 主義

説 とい う、 日本 型の刑罰 目的説 を主張 した(50)。これ らの見解 は規範 的観

点か ら中止犯 の成立範 囲 を限定 的 に捉 え ようとする ものであ ったが、 しか

し結 果 と して多 くの支持 を得 るまで には至 らなか った。

そ の後 、戦 後 になって新 た に、 中止犯 の法 的性 格論 、 す なわ ち体 系 的

(49)内 田文昭 一山火 正則=吉 井蒼生夫編著 『刑 法 〔明治40年 〕(7)日 本 立法資料

全集27巻 』(1996年)57頁 、倉富 勇 三郎 ほか編 ・松尾 浩也増 補解題 『増 補刑

法沿革綜 覧』(1990年)1783頁 。 この点 について詳 しくは、拙稿 ・前掲 「中止

犯論の歴史 的展 開(2)」 立命館法 学281号38頁 を参照。

(50)牧 野 英 一 『日本刑 法上 巻総 論 〔重 訂版 〕』(1941〔 昭和16〕 年)316頁 、 同

『刑法 総論』(1949〔 昭和24〕 年)361頁 、 同 『刑法総論 下巻 〔全 訂版〕』(1966

〔昭和41〕 年)642頁 、宮 本英 脩 『刑法 大綱 』(1935〔 昭和10〕 年)184頁 以

下。
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位 置づ け論(51)を 用 いて 中止犯 の根拠論 を説明 しよう とす る試 みが行 われ

る ようにな った。 まず違 法減 少消 滅説 が、危 険性 の喪 失 の点 や、悔 悟 に

よってはその成立範 囲 を限定 しない ような点 か ら、主張 され始 め(52)、そ し

て これ に対 抗す る形 で、責任 減少 消滅 説が 、規範 的意識 の具体化 や 中止

行為 に示 される行為者の人格 的態度 の点か ら、主張 されるようになった(53)。

しか し中止犯 の成立 範 囲 に関わ る論 点 であ る中止犯 制度 の根 拠論 にお

いて、戦後 になってか ら 「法律説 」 を標榜 す るこれ らの学説 が主張 された

こ とは、結果 と して別 の側 面 にお いて意味 を もつ ことにな った。

前 述の ように、 もとも と 「法律 説」 は、明治13年 刑 法典 の ような 「中

止の場 合 には未 遂犯 も成立 していない」 こ とを前提 と して、その ような未

遂犯規 定 の条 文構 造 を単 純 に指摘 して、文理解釈 に よ り中止 犯 の不 可罰

性 を導 き出す とい うものであった。 それ は条文 上、未 遂 と中止が どの よう

な関係 にあ るか とい う、未遂 と中止 の 関係構造 を示す学説 に過 ぎず、 「刑

事政策説」 の ように、 「なぜ法律が その ように中止犯 を優 遇 しているのか」

とい うこ とを示 す ものではなか ったのである。不処 罰 を理 由づ けるアプロ

ーチの方法 としては、そ もそ も次元 の異 なる ものだ ったのである。 そ して

やが て明治40年 刑法典 が成 立 し、 中止犯 の場合 に も未遂 犯が成立 してい

る こ とが前提 とされる ようになって、1871年 ライ ヒ刑 法典 が成立 した と

きの ドイツと同様 、 もはや法律 説 は根拠論 として主張 されるには困難 な も

の とな った。 この結果 、 「なぜ 法律 がその ように中止犯 を優遇 してい るの

(51)中 止犯 の 「法 的性 格(DierechtlicheNatur)」 論 は、実 は中止 犯の 「体系 的

位置づ け(systematischeEinordnung)」 論 と同 じ内容 を指 し示 す ものであ る。

この点 に関す る検討 につ いて は、拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴 史的展 開(3)」 立

命館法学282号97頁 以下お よび142頁 注57、 注58、 注60、 注61を 参照。

(52)瀧 川春雄 ・宮 内裕 ・平場安治 『刑 法理論学総論 』(1950〔 昭和25〕 年)208頁

以下 〔平 場安L治執筆 〕、平 場安治 『刑法総論講義 』(1961〔 昭和36〕 年)140頁

以下 、平野龍一 「巾止犯」 『刑事法 講座第二巻 』(1952〔 昭和27〕 年)404頁 以

下(平 野龍 一 『犯 罪論の諸 問題(上)総 論』(1981年)144頁 以 下 に所収)。

(53)香 川達 夫 「中止未遂の法的性格」刑 法雑 誌5巻2号(1954〔 昭和29〕 年)228

頁以 下(香 川達夫 『中止未遂 の法 的性格 』(1963〔 昭和38〕 年)97頁 以下 に所

収)、 団藤重光 『刑法 綱要総論』(1957〔 昭和32〕 年)270頁 。
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か」 とい うこ とを示 す根拠論 であ る刑事 政策説 のみが 「根拠 論」 と して残

る こ とにな った点 も、1871年 ライ ヒ刑法典 が で きた当時の ドイツの状 況

と同様 である。 しか し前 述の ような根拠論 の アプローチの違 いが 明確 に意

識 されなか ったが ため に、法律説 が明治13年 刑法典 の ような規 定形式 を

前提 とす る ものであ る こ とが忘 れ られ、法律 説 は中」L犯を犯罪 成立 要件

の内部 に関 わ らせ る学説 としてのみ記憶 されてい った。法律 説 はその 内容

上、 中止 の場 合 にそ もそ も未遂 犯 と しての犯 罪成 立 要件 を欠落 させ る考

えである ことも、 しだい に意識 され ない ようになってい った。やがて刑 事

政 策説 と一 身的刑罰 減少消 滅事 由説が圧 倒 的 に支持 され た結 果 、 中止犯

の一 身専属 性 がそ の法 的性格 論 、す なわ ち体系 的位 置づ け論 と共犯 の従

属性 の議 論 に基 づ いて な され るべ きで あ る こ とも忘 れ られ る よ うにな っ

た。 この結 果、戦 後 になって突如 として主張 され る よ うにな った法律 説

は、 その内容 上 の問題 性、 と りわけ共犯 に対 す る避 け られ ない影響 に関

して明確 に意識 す ることな く主張 されるこ とへ と結 びついた。法律 説 を採

用 す るとい うことは、その未遂犯 としての成立 要件 を欠落 させ る ものであ

り、 これ は正犯 者 のみが 中止 した場合 に、そ の狭 義 の共犯 者 に もその正

犯 者 の中止 の効 果 が影響 す る こ とを意味す る。事 実 、 中止犯 の場 合 には

未遂犯 も成立 しない としていた明治13年 刑法典 の条文 の下で は、正犯 者

のみが 中止 した場合 も、 その狭義 の 共犯 に も正犯 者 の 中止 の効果 は及 ぶ

もの と考 え られ ていた のであ る(54)。この ように共犯へ の影響 を明確 に意

識す るこ とな く、 また結果 的 に 「違法か」 「責任 か」 とい う法 的性格論 の

部分 だけが強調 され、 「なぜ違法が減少 するのか」 「なぜ責任 が減 少す るの

か」 とい う本 来争 うべ き根拠論 に関す る議論 の部分 が見 えに くくなったた

(54)実 際 に この ような考 え方 か ら、明治13年 刑法 典の未遂犯規定 を前提 に した上

で、正 犯が 中止 した場合 にその教 唆犯 を不処 罰 とす る 旨を明 らか にす る もの と

して、江木衷 、谷 野格、小疇傳 、平 沼験 一郎 、 さ らに正犯 が 中止 した場合 にそ

の従犯 を不処罰 とす る旨を明 らか にす る もの と して、江木 衷、富井 政章、 岡田

朝太郎 、谷野格 、小 疇傳 、平沼駅 一郎が挙 げ られ る。 これ らの見解 の具体 的 な

出典 とその記述 内容 につ いては、拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴 史 的展 開(3)」 立

命館法学282号92頁 お よび134頁 以下 を参照 。



138 神奈川法学第38巻 第2・3号2006年 (303)

め に、そ もそ も根 拠論が何 のため に、何 につい て争 われ るべ きなのか とい

う点 まで も、解 りに くくして しま うこ とになったのであ る。

ここに、 「①根 拠論 を議論 してい るつ も りで法 的性 格論(体 系 的位 置づ

け論)を 議論 して しま ってい る」、そ して 「② 法律 説の法 的性格論 と して

の本 質 を見誤 って いる」 とい う、現在 の 日本 の 中止犯論 の混 乱 を特 徴づ

け る二つ の事実 が浮か び上が るのであ る。

4.日 本の 中止 犯論の あるべ き方向(55)

さて、 この ような 日本 の中止犯論 の混乱状 況 を打破 す るため には、 どの

ように考 えるべ きなのであろ うか。 まずその前提 として、 日本 の中止犯論

におい て争 われ てい る とされ てい る学 説 す なわ ち 「刑 事 政策説」 と

「法律 説」 の定義 内容 、つ ま りその主張 され る内容 と、その学説が主

張 される ことに よ りもた らされる法律効果 を、それぞれ正確 に理解 する こ

とが必要 である。 そ してその主張 内容(定 義 内容)か ら、その学説 が どの

ような論 点 に関わ るものなのか を検討 する必要 があ る。以下 、川頁に検討 し

てい く。

a.「 刑 事政策説 」の定義内容の正確 な理 解

まず そ もそ もの 前提 と して、刑 事政 策説 と呼 ばれ る学説 の正確 な内容

把握 を行 うべ きであ る。近年 の刑 事政 策説 に対 す る批 判 の多 くは、 この

よ うな刑 事政 策説 とい う名前 の学説 が指 し示す 内容 につ いての誤解 が原

因 とな っている ものが非常 に多 く見 受 け られ るか らである。刑事政策説 と

(55)既 に拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴史 的展 開(5・ 完)」 立命館 法学291号(2004

年)207頁 以下 におい て も、同様の 中止 犯論 のあ るべ き方 向性 の検 討 を行 な っ

てお り、参照 されたい。 なお 、同291号211頁 以下注7に おい て、 それ までの

最近10年 間(す なわ ち1993年 以 降2003年 まで)に 出 された 中止犯 に関す る

論稿 を挙 げ たが、それ以降 に出 され た中止犯 に関す る論稿 と して、以下 の よう

な もの な どが ある(執 筆者名 の五十音順 で挙 げた。 また、判例評釈 は除 く)。江

藤 隆 之 「中止 未遂 の法 的性 格 につ い て」 明治大 学 大 学 院法 学研 究 論集20号

(2003年)57頁 以 下、同 「中止未遂 の法 的性格 をめ ぐる諸議論の方法論 的研究」
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は、要 は 「自止 の奨励」 とい うこ とで あ り、「今行 われて いる犯 罪の結果

発生 をとにか く回避 すべ し」 とい う考 えの下 に中止犯制度 は設 け られてい

るのである、 とす る考 え方 である。 この ような考 え方か らは、任 意性 の内

容 を限定 的 ・規範 的 に捉 え るこ とな く、悪 い動機 か ら中止 した者 に対 し

て も中止犯 の成 立 を認め るべ きことになる。そ してそれは巾止犯 制度 の由

来 ・制度 趣 旨その もの を説 明 し、 中止犯 の成立範 囲 を直接 に画 す る内容

を もつ ものであるか ら、 まさに 「中止犯 の根拠論 」 にお ける学 説 とい える

のであ る。

よ く言 われる刑事 政策説 に対 する批判 として、例 え.ば 「ドイッ とは異 な

り法律 効果 が不処 罰で は ない か ら犯 罪 防止 の効 果 は少 ない」(56)といわ れ

る ことがあ る。 しか し法律 効 果 について は不処罰 であ ると言 われ る ドイツ

で も、加重 的未遂の場合 には内部 に含 まれた既遂犯 と して処 罰 され得 る㈱

のだか ら、「不処 罰で はないか ら」 とい うのが特 に反論 になるわ けで はな

いo

また 「犯 人が全員 中止規定 を知 っているわけではない」 とか 「法律 学 を

明治大 学大学 院法 学研 究論集21号(2004年)81頁 以下、 同 「着手未遂 と実行

未遂 の概念 について」 明治大学大学 院法学研究論 集22号(2005年)79頁 以 下、

大塚裕 史 「中止犯 の法的性格 と成立要件」 アーテ ィクル228号(2005年)60頁

以下 、上林邦充 「中止犯 の法 理 に関する基礎 的研 究」 群馬大学 社会情報 学部研

究論集10巻(2003年)2ユ7頁 以下、同 「中止犯の要件 に関す る基礎 的研究」群

馬大 学社 会情報学 部研 究 論集11巻(2004年)227頁 以下、佐 伯仁志 「未 遂犯

論」法 学教室304号(2006年)120頁 以下、城 下裕 二 「中止未 遂 におけ る任意

性 につい て」 「罪 と罰 ・非 情 に して人間的 なる もの一小暮得 雄先生古稀 記念論文

集 』(2005年)43頁 以 下、原 口伸 夫 「実行 未 遂 の 中止」 桐 蔭法 学11巻1号

(2004年)1頁 以下、 町田行男 『中止未遂 の理論 』(2005年)、 山内義廣 「着手

中止 における意思 の任意性 の判 断 について」 『刑事 法学 の現代 的展 開一斎 藤静敬

先生古稀祝賀論 文集』(2005年)323頁 以下 な ど。

(56)団 藤重光 『刑法綱 要総論 〔第三版 〕』(1990年)361頁 、平野 ・前 掲 「中止犯 」

404頁(平 野 ・前掲 『犯 罪論 の諸問題(上)総 論 』143頁 に所収)、 川 端 ・前掲

『刑法総論講 義第2版 』472頁 、曽根威彦 「刑法総論 〔第三版〕』(2000年)252

頁、 町田 ・前掲 『中止未遂 の理論 』14頁 以下 な ど。

(57)こ の点 について詳 しくは、香 川 ・前掲 『中止未 遂の法的性 格』131頁 以下 、虫

明満 『包括 一罪の研 究』(1992年)289頁 以下 な どを参照。
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学 ん だ者 の数 を過大評価 す る ものであ る」 とい う批判(58)も 有効 な もので

は ない(59)。犯 罪結果 が刑法上好 ま し くない と評価 され るのが 当然 であ る

の と同様 に、犯 罪結 果 の回避 が刑法 上好 ま しい と評価 され るのが当然 で

あ る とい うに過 ぎず、 それ は 「中止犯規 定 の存在 を知 ってい るか どうか」

に左 右 され る もので はないの であ る{6a)。実 際 、あ る規 定が 「政策 的」 な

規定 だ と考 え られ てい る場合 に、 その規 定 の適用 の可 否が 「その者 が 当

該政策 的規定 の存在 を知 っていたか どうか」 に左 右 され るようなことが あ

(58)MaxErnstMayer,DerallgemeineTeildesdeutschenStrafrechts,2.Aufl.,

1923,5.370Fn.7usw..日 本 では、香 川 ・前掲 『中止未遂 の法的性格』51頁 、団

藤 ・前掲 「刑法綱要総論 〔第三版 〕』361頁 以下、川端 ・前掲 『刑 法総論講 義第

2版 』472頁 、曽根 ・前 掲 「刑法総論 〔第三版〕』252頁 、西 田典 之 『刑法総論』

(2006年>293頁 など。

(59)な お 、 この ような批 判 に対 して 「中止犯 の規定 を知 ってい るよ うな人 は少 な

い こ とは た しかで あるが 、規定 を具体 的 に知 らな くて も、犯罪 を中止 すれ ば、

中止 しなかった場 合 よ りも寛大 な取扱 い を受 けるであ ろう とい うことも、一般

人 の常識 になってい るの ではあ る まいか」(板 倉宏 「刑法総論 』(2004年)133

頁)と 反論す る考 え もある。 しか し刑 事司法が 「一般人の常識」 に基づ いて運

用 され るものではな く、 「各種刑 事法規 お よびその解釈、刑事法理論」 に基づい

て運用 される もので ある以 上、 この ような 「一般 人の常識」 を前提 に中止犯 規

定の根 拠づ け を行 お う とす るの は、問題 の ある方法 であ り、表現 の上 で も全 く

もって語弊 のある表現 と言わ ざる を得 ない。 む しろ、「具体 的 な個 々の刑罰 法規

が知 られてい な くて も、(違 法性 の意識(の 可 能性)す らももた らさない ような

場合 を除い て)そ の刑罰法規 に違反 した者 を処罰 で きるの と同様 に、中止犯 と

い う優遇法規 が知 られ ていな くて も、その 中止犯 の要件 を満 た した者 に中止犯

規 定 を適用 で きる」 とい う具合 に、刑罰 法規 の運用 とパ ラ レル に考 えるべ きな

のであ る。

(60)こ の点 につ き、町田 ・前掲 『中止未遂 の理論 』14頁 以 下は、 ドイツの学説 は

上記 のマ ックス ・エル ンス ト ・マ イヤーの ように 「中止未遂 の規定 を知 る者 に

しかその効果 は期待 で きず 、そ して行為 者が全員 中止規定 を知 ってい るわけで

は ない」 とい うことを論 拠 に刑事 政策説 を否定 しているが、 フラ ンスで は刑事

政策説 はなお も支持 されている と しつつ、「も し中止 の規定 を知 って犯罪 を止め

た事例 があれ ば、教科書 等 において紹介 されてい る と思 われ るが、それが ない

ところ をみ る と、やは りフラ ンス にお いて もこう した規定 は犯 罪防止の機能 を

果 た してい ないのであ ろう」 と して、「もし立法者が真 に犯罪 防止 の効果 を狙 っ

て中止犯 の規定 を置 いた ものだ とす るな らば、彼 の意 図 した刑事 政策 は必ず し
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り得 る ので あ ろ うか 。 そ の よ うな こ とは な い であ ろ う。 あ る規 定 が 「政 策

的」 で あ る とい う こ とは 、 「そ の 規 定 を知 って い る か どうか に そ の 規 定 の

適 用 が左 右 され る」 とい う こ とを意 味 す る わ け で は な い の で あ る(61)。

また 「『刑 事 政 策 』 とい うの は刑 法 の一 般 原 理 で あ って そ れ 自体 か らは

何 の 中 身 も出 て こ な い」(62)とす る批 判 もあ る が 、何 度 も述 べ て い る よ う

に、刑 事 政 策 説 は 「どん な理 由か らで も、誰 で もよい か ら とにか く結 果 発

も成 功 した もの とはいい えないであ ろ う」(町 田 ・前掲15頁 以下)と す る。 し

か しこれは 「刑事 政策説」 を、「中止犯規 定の適用 はその中止犯規定 の存 在 を知

ってい るか否か に左右 され る」 とす る学説 であ る と捉 え る ものであ り、 これは

根本 的 な誤解 に基づ くもので ある。法律 の条 文 とい うもの は、 それが処罰規 定

であれ、優遇 規定で あれ、当該法律 の適用 を受 け うる者が そ の内容 ・存 在 を個

別 具体 的 にまで知 ってい なければその者 に対 して適用 で きない ような ものでは

ない。規定 を知 っているか どうか によって当該規 定 の適否 が完全 に左 右 され る

のであ れば、それ こそ刑 法典 の制定 自体が 「法律 学 を学 ん だ者 の数 を過大評価

す る もの」 と言 われかね ないで あ ろ う(井 田良 『刑 法総論 の理論 構造』(2005

年)278頁 も参 照)。 ドイッにおい て広 くなされ てい る刑事 政策説 に対 する この

よ うな批判 は、刑事政策 説 とい うもの の内容 上の誤解 に基 づ くもの と言 わ ざる

を得 ないのである。

(61)こ の ような 「刑事政 策的」 な規定 と して よ く挙 げ られ る もの として は、 自首

(42条)、 偽 証罪 や虚偽告 訴罪 にお け る自白 による刑 の減免 規定(170条 、173

条)、 身の代 金 目的略取誘拐罪 における解放減軽 規定(228条 の2)な どがあ る。

例 えば 自首制度(42条)は 「捜査機 関の便宜」 とい う政策的趣 旨に よる規定 で

ある と解 されてい る(団 藤 ・前掲 『刑法綱要 総論 〔第三版〕』525頁 、大塚仁 ・

河上 和雄 ・佐 藤文哉 ・古 田佑 紀編 『大 コン メンタール刑法 〔第 二版 〕第3巻 』

(1999年)445頁 〔増井清彦 執筆〕 な ど)が 、その規 定の適用 の可否 は 「自首規

定 を知 ってい るか どうか」 が関 わる もの ではない。 自首規 定 を知 らない者 が 自

首 を した と して も、 自首規 定が適用 で きる条件 が存在 しさえす ればその規定 を

適用 す るであ ろ う。 これ は 「法律 の条文」 とい う ものの性 質上、 当然 に導 かれ

るこ となのであ り、「政 策的な規定か どうか」 とは全 く関係 がない。 なお この点

につい ては、既 に城 下裕 二 「中止未遂 における必 要的減免 について 「根拠」

と 「体系 的位 置づ け」 」北大法学論集36巻4号(1986年)208頁 以下、 山

口厚 『問題探 究刑法総論 』(1998年)225頁 、浅 田和 茂 『刑 法総論 』(2005年)

389頁 、井 田良 『刑法総論 の理論 構造』(2005年)277頁 以下、佐伯仁 志 「未遂

犯論」 法学教 室304号(2006年)130頁 な どにも指摘 のあ る ところであ る。

(62)金 澤真理 「中止未遂 にお け る刑事 政策説 の意義 につい て(二 ・完)」 法学(東

北 大学)64巻(2000年)62頁 、84頁 以下 な ど。 「刑 法 の規 定が 政策 的意義 を
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生 を回避 して欲 しい」 とい うこ とが その中身 として重要 なの であるか ら、

中身が無 いわ けで は決 して ない のである。

「刑事政策」 とい う語 を 「量刑」 と同視 した りす る見 解 ㈹ や、「刑事政

策説」 を 「一 身的刑罰 減少(消 滅)事 由説」 と同視 した りす る ような見

解(64)も 、同様 に定義上 の誤解 を犯 してい る。 「刑 事政 策説」 にい う とこ

有す るのは当然 の ことで あ り、そ れが 中止犯 規定 に固有 の性格 を示 す もの とは

い えない」 とす る井 田 ・前掲 『刑法総論 の理論構 造』278頁 もほぼ同 旨 とい え

る。 なおこの点 につ き、拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴史 的展 開(5・ 完)」 立命館

法学291号215頁 注18も 参 照。

(63)岡 本勝 「中止犯論 の現 状 と展 望」 現代 刑事 法5巻1号(2003年)30頁 、 同

「中止 未遂 におけ る減免根 拠 に関す る一考察」 『刑事法学 の現実 と展 開一 齊藤誠

二先生古稀記念』(2003年)283頁 な ど。 なお、岡本 ・前掲 「中止未遂 における

減免根拠 に関す る一考 察」論文 は中止未遂 の成立根拠 と減 免根拠 を分 離 し(同

289頁 以下)、 特 に裁量 的免除 の可否 が問題 となる場合 には中止 行為 に内在す る

違 法 ・責任 減少の事情 だ けでは な く、 よ り一般 的 な量刑事 情 を考慮 すべ きであ

り、刑法43条 但書 の免 除の部分 に 「情状 に よ り」 という文言 を読 み込 むべ きで

あ る(同291頁 以下 、284頁 注17)と 主張 する。 これ は解釈 論 と してはあ り得

る主張 とい え るが、 しか し 「刑法 四三条但書 におけ る免 除の部分 に 『情状 によ

り』 とい う文 言が記 されてい ないのは、情状 に基づ くの は 自明の こ とであ るゆ

えの単 なる文 章 の綾 と考 え るべ きであ る」(同284頁 注17)と して、文言上 か

らその ような解釈 が当然 に導かれ る と主張す る点 につい ては、 「自明」 であ るこ

との根拠が ないために、説得 的 な論拠 を欠 くもの と思 われ る。 と くに、「情状 に

よ り」 とい う文言 を 「未遂行 為お よび中止行 為 に関する事 情以外 の一般的 な量

刑事情 を全 て考慮 して」 とい う内容で理解 す るのであれば(同287頁 参照)、 免

除の場合 にのみ なぜ その ような一般 的量刑事 情 まで考慮 すべ きなのか を示す必

要があ るもの と思われ る。そ して何 よ り、刑 法43条 但書 の法律 効果 の文言 につ

いての刑法典 制定時 の実 際の経 緯が全 く踏 まえられてお らず、「文章 の綾」で片

づ け られている点 に強 く疑 問 を感 じる。なお刑法43条 但書 の法律効 果の文言 に

ついての刑法典制 定時の経緯 については、本 稿の 「3.日 本 におけ る中止犯論 の

歴史 的展 開」 におい て、 また よ り詳細 には、拙稿 ・前 掲 「中止犯 論 の歴史 的展

開(2)」 立命館 法学281号36頁 、47頁 以 下お よび70頁 注104に おいて既 に検

討 した。

(64)香 川 ・前掲 『中止未 遂の法 的性 格』52頁 が 「刑 事政策 説 は中止未 遂 を もつ て

刑 の免除事 由 とす る」 のであ り、「犯罪 としての成立 まで を も排 除する ものでは

ない」 とす るの も、 この 「刑事 政策説」 と 「一 身的刑罰 減少(消 滅)事 由説」

を混 同 してい る ことの現 れ と考 え られる。 また浅田 ・前掲 『刑法総論 』389頁
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ろの 「刑事 政策」 は、量刑 を行 うこ とその ものではな くて、 中止犯 の成立

範囲 その もの にかかわる内容 すなわち 「自止 の奨励」 を もつ もの

で あ る。 また 「一 身的刑 罰滅 少(消 滅)事 由説」 は、 中止 犯 の成 立 が認

め られた後 の、その法的効果 が現 れ る段 階での考 え方 を示 す ものであるか

ら、 それは 「中止犯 の体系 的位 置づ け(法 的性格)」 にかか わる内容の学

説 で あ って、 中止犯 の成 立範 囲 その もの にかか わる内容 を もつ刑 事政 策

説 とは、 その内容 とす る ところ を異 に してい る。 この点 につ き、 「刑事 政

策 説 を採 用 す る場合 には必 然 的 に一 身 的刑 罰減 少消 滅事 由説 に至 る こ と

になる」のであ るか ら 「両者 は同 じもの」 とす るのであれば、 これ は1810

年 フラ ンス刑法典 の下で の フラ ンスや1851年 プロイセ ン刑 法典 の下 での

ドイ ツ(プ ロイセ ン)、 そ して明治13年 刑法典 の下での 日本 におい て、刑

事 政策説が 支持 されてい た(65)にもかか わ らず 、 中止 の効 果が一 身 的 な も

が 「これ(筆 者注:刑 事 政策説)を 犯 罪論体系 に組 み入れ る とすれ ば、 一一身的

刑罰 阻却減軽事 由 と解 す るこ とになろ う」 とす るの も、 「犯 罪論体系 に組

み入れ る とすれ ば」 とい う表現 か ら両者 を別物 と評価 してい る ことが うかが わ

れる ものの 同様 の混 同(も しくは論理 関係 の誤解)が 見 て取 れ る。 さ らに

江藤 ・前掲 「中止 未遂 の法的性格 につ いて」58頁 以下が 、 「我が 国 にお け る従

来の刑事 政策説 は、 ・ ・ 『体系 的位 置づ け』 におけ る人 的刑罰 減免事 由説 を も

包含 す る もの として理解 されて きたのであ」 る、 とす るの も、同 じく 「刑 事政

策説」 と 「一身 的刑罰 減少(消 滅)事 由説」 の混 同が現 れてい る といえ る。 こ

の点 について、「これ(筆 者注:刑 事 政策説が人的刑罰減免事 由説 を も包含す る

もの と して理解 されて きた こと)は 、法律 説論者 が刑 事政策 説 に対 して、 中止

未遂 の考 察 は、犯 罪論体 系 内 にお いて法的 にな され るべ きであ り、体系 外 で と

らえる刑事 政策説 は妥当 では ない、 とす る趣 旨の批 判 を加 えて きた ことか らも

明 らかで あろ う」(江 藤 ・前 掲 「中止未遂 の法 的性格 につい て」59頁)と す る

が、 それ はその ような批判 を行 う文献 が刑 事政 策説 の定義づ けを同 じく誤 って

い るこ との事実証 明 に しか ならない。本文 中に も述べ た とお り、 「刑事政策説 を

採用す る こと」 と 「一身 的刑 罰減少消 滅事 由説 を採 用す る こ と」 とは、決 して

論理 関係 にはない。実 際、 この点 の誤解 に基 づ いて 「『刑事 政策 説』 は 中止 を

『体系外 』で とらえる学説 である」 とまで明確 に指摘 す る文献 は1実 は 日本 語文

献 にお いて もそれ ほ ど多 くは ないので ある。

(65)こ の点 に関 して、 フランスについてはRogerMERLE/AndreVlfiU,Trait6dc

droitcriminel,t.1,7eedition,1997,p.637,n°502;GastonSTEFANI/Georges

LEVASSEUR/BernardBOUL4C,Droitpenalgeneral,17eedition,2000,p.217;
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の と しては考 え られて はい なか った㈹ 事 実 を看 過す る ことになる。 「刑事

政策説 を採用す る こと」 は、「一 身的刑罰減 少消滅事 由説 を採用 する こと」

と決 して論理 関係 にはない。後述す るように(s7)、前者 はあ くまで も、「中

止犯 の成立範 囲」 その もの にかかわる学説 なのであ り、 まさに 「中止犯 の

根拠 論」 にお け る学 説 であ るが、 これ に対 して後 者 は 「未遂 と中止 の関

係構 造」 にかか わる学説 なので あ り、 これ は 「中止 犯 の体系 的位置 づ け

論(法 的性格 論)」 にお け る学 説 なので ある。

さ らには 「刑 事 政策説」 の 「刑 事政 策」 とい う言葉 の 中身 に 「一般予

防」 や 「特 別予 防」 の内容 を読 み込 む見 解 ㈹ も、実 は定 義上 の誤解 を犯

す もので あ る。刑 罰 の正 当化根 拠論 にお け る 「一 般予 防」 とは、例 えば

積 極 的一般予 防論 に よれ ば刑 罰 に よる他者 へ の規 範強 化 を内容 とす る も

のであ るか ら、既 に犯罪 に足 を踏 み込 んだ者 を名宛人 とす る もので はない

のであって、「どんな理 由か らで もよい か ら犯罪 者が結果 を回避す れば中

Jacques-HenriROBERT,Droitpenalgeneral,5e-edition,2001,p.219etc..日 本

語 文献 と して は末 道康之 『フランス刑法 にお ける未遂犯論 』(1998年)133頁

以下 、町田 ・前掲 『中止未遂 の理論』15頁 以 下、香 川 ・前掲 『中止未遂 の法的

性格』48頁 な どを参照。 ドイツ(プ ロイセ ン)に ついてはBerner,1.Au乱(a.a.0.),

S.156f.日 本 に関 しては拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴史 的展 開(一)」 立命館 法学

280号62頁 以 下 において、既 に詳細 な検討 を行 なった。

(66)1810年 フラ ンス刑法典 も、1851年 プロイセ ン刑 法典 も、 日本 の明治13年 刑

法典 も、いず れ もいわゆ る 「フ ランス型の未遂犯 ・中止犯 の規定形式」 を採用

したのであ り、正犯 のみが 中止 した場合 で あって も、その 中止 の効果 は狭義 の

共犯 に も及ぶ もの と考 え られていた。

(67)本 稿 の 「c.「中止犯 の根 拠論」 と 「中止犯 の法 的性格論(体 系 的位 置づけ論)」

の分 離」の箇所 を参照 。

(68)平 野 ・前掲 「中止犯 」404頁 以 下(平 野 ・前掲 『犯 罪論 の諸 問題(上)総 論 』

143頁 に所収)、 伊 東研 祐 「積極 的特別予 防 と責任 非難 中止犯 の法 的性格 を

巡 る議論 を出発 点 に」 『刑事 法学 の課題 と展望 香 川達夫博 十古稀祝賀 』

(1996年)275頁(刑 事政策説 を 「刑 の減免利益 の事前提 示 による機 会形成的

な誘導 とい う意味 での(消 極 的)一 般予 防的発想 に基づ く」 もの とする)、 和 田

俊憲 「中止 犯論 減免政策 の構 造 とそ の理解 に基 づ く要件解釈一 一」刑法雑

誌42巻3号(2003年)4頁 以下(「 積 極的視点 に立 つ減免根拠論」 として 「予

防政策説」 を掲 げ る)な ど。
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止 犯 とす る」 よ うな刑 事 政策説 の考 え方 とはそ もそ も対 象 の方 向が ずれ

ている し、む しろ悪 い動機 か ら中止 した者 に も中止犯 の特 典 を認 める よう

な刑 事政 策説 の考 え方 は、そ の よ うな 「一般 予 防」 に資 す る もの とは言

えない と思 われ る。 また 「特別予 防」 の考 え方 も、悪 い動機 か ら中止 した

者 に対 して も中止 の特 典 を与 える ような刑事 政 策説 の考 え方 とはそ ぐわ

ない ものであ る。 これ らの 「一般 予防」や 「特 別予 防」 の観点 は、前述 の

よ うにむ しろ 「刑罰 目的説 」 の考 え方 におい て、 その 中止犯 の成 否 の判

断の際 に基準 とされ るべ きもの といえる。

これ に加 えて、 「褒賞」 の 内容 を 「刑事 政策」 とい う言葉 の 中身 に読 み

込 む見解(69)も、 同様 の誤 りを犯 している。 「褒 賞」 とは、 それ を受 け るに

ふ さわ しい者が受 ける とい うことを前提 に してお り、悪い動機 か ら中 止 し

た人 間 に対 して も中止 犯 の成立 を認 め る 「刑 事 政策説」 の考 え方 とはそ

ぐわないので あ り、その ような観点 か らはむ しろ これ は前 述の ような 「褒

賞説」 として別 の考 え方 であ る と評価 すべ きこ とになる。

また、「刑 が減軽 され るべ き場合 と免 除 され るべ き場合 とを区別す る理

由 を刑事政 策説 は説明 で きない」 と言われ るこ とも多い(70)が、 「巾止犯 の

根拠論」 において は 「(ある事例 について)中 止犯 が成 立す るべ きか否 か」

が まさに議 論 され るのであるか ら、中止犯 の根拠 論 におい て減軽 されるべ

き場合 と免 除 されるべ き場合 とが区別 で きな くて も、 それ 自体 は何 ら構 わ

ないわけであ る。 「減軽 され るべ き場合 と免 除 されるべ き場合 とを区別す

るための基準 を どの ように考 えるべ きか」 につ いては、それ 自体 を、根拠

論 とは別 の論点 と して議論 す れば足 りる ㈲ 。 この 「免 除 と減軽 の区別基

(69)西 田 ・前掲 『刑法総論』293頁 な ど。

(70)団 藤 ・前掲 『刑法綱 要総論 〔第三版〕』361頁 、川端 ・前掲 『刑 法総論 講義第

2版 』472頁 、 曽根 ・前掲 『刑法総論 〔第 三版〕』252頁 、井 田 ・前掲 『刑 法総

論 の理論構造』278頁 、西 田 ・前掲 『刑法総論 』293頁 。 ただ し団藤重光 は、偽

証罪 の 自白による刑 の減免規定(170条)の 解 説の 中で、 「中止犯 に関す る私見

が政策説 を完全 に排 除 してい るの は、逆 の方 向に行 きす ぎてい るとお もう」(団

藤重光編 『注釈 刑法(4)』256頁 〔団藤重光執 筆〕)と 述べ ている。

(71)な お この点 に関 しては、本稿 の 「3.日 本 にお ける中止犯論の歴 史的展 開」 に

おい て前述 した。す なわち、明治30年 刑法草案 までは中止犯 の法律効果 は 「現
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準」 が根拠論 か ら説明で きればそれに越 した ことはないが、 もし 「説明で

きない か ら根拠論 と して は成 り立 たない」(72)と言 うので あれ ば、 それは

まさに根拠論 で何 が争われるべ きか を誤 解 している ことに基 づ くもの とい

える(73)。

この よ うに、近 年言 われ る刑事 政策 説 に対 す る批 判 は、いず れ もその

「刑事政 策」 とい う単 語 の内容 に対 す る誤解 に基づ くものであ る。 このた

め最近 は、上述 の ような誤解 を避 けるため に、刑事政 策説 を 「奨励 説」 と

言 い換 え る試 みが行 われてお り個 、 これは刑 事政策 説の正確 な埋解 のた

め に望 ま しい もの と考 え られる。

b.「 法律説」 の法的効果の正確 な理解

また、 同様 の 内容 に関す る誤 解 は刑 事 政策説 だけ に存在 す る もので は

ない。特 に 「法律 説」 に関す る大 きな誤 解 は、「法律説 を採 用 した と して

も、 中止犯 の場合 に も何 ら未 遂犯 の成 立 は問題 な く認 め られ る」 と考 え

二生 シタル結果 二従 テ之 ヲ罰ス」 とい う形式であ ったのが、明治33年 刑法改正

案 において は 「其刑 ヲ減免ス」 とい う形式 になった。 このよ うに明治30年 刑法

草案で は 「実際 に結果 を生 じた者」 しか処 罰で きなか ったのが、明治33年 刑法

改正案 にお いては裁 判官の裁量で、「結 果は生 じて はい ない ものの規範 的観点か

らは不処罰 に値 しない者」 に対 して も刑 を科す ことがで きる ようになったので

あ る。詳 し くは拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴 史的展 開(2)」 立命館法学281号36

頁 、47頁 以下 お よび70頁 注104を 参照 。

(72)団 藤 ・前掲 『刑法綱 要総論 〔第三版 〕』361頁 は、「政策 的考慮 は事 前 において

のみ可能 なの に、減免 の裁量 は事 後 的であ るか ら、わが刑法 の ような規定の も

とでは、政策 説 は論理 的 に成 り立た ない とさえい って よいで あろう」 と述べ る。

これが 「刑事 政策説」の 内容 に関す る誤解 に基づ くものであ る ことは、本 文中

に も述べ た とお りである。

(73)な お この点 につい て、城 下 ・前掲 「中止未 遂 にお け る必 要的減免 につ いて」

209頁 は、 身の代 金 目的略取誘拐 予備 罪 にお ける実行 の着手前 の 自首(228条

の3但 書)を 例 に挙 げて中止犯規定 と対比 し、「減軽又 は免 除す る」 とい う法律

効 果が 、必 ず しも違法減少 説 ・責任減少 説 に依拠 しな くては説明で きない もの

で はない点 を指摘 す る。

(74)金 澤真 理 「中止未遂 におけ る刑 事政策説 の意 義 につ いて(二 ・完)」 法学(東

北大学)64巻(2000年)64頁 以下、塩谷 毅 「中止 犯」法 学教 室279号(2003
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られ てい る点 であ る。本来 、法律 説 は、 フラ ンス型 の未遂犯 の規 定形式

を予定 している ものである。 だか らこそ、 中止犯 の場合 には 「未遂犯 も成

立 していない」 ことにな り、未遂犯 としての法律 上 の成立要件 が欠 けるこ

とになる、 と説明す るのである。す なわち、未遂犯 の成立要件 として 「巾

止犯 でない こと」が要求 される ようになるはず なのである。 しか し現在 日

本 にお いて主張 され ている法律 説 には、 この ような発想 は全 くない。判例

にお い て も(75)、学説 におい て も(76)、「中止 犯 の場 合 に も未遂犯 は成立 し

てい る」 こ とが、当然 の前提 とされてい るのである。 これ は現 在 の刑法典

43条 の文言 か らすれば、その よ うに解釈 すべ きもの と言 える(77}で あろ う

が、 も しそ うな らば中止 犯 の場 合 には未 遂犯 としての法律 上 の成立 要件

は何 も欠 けてはい ないのであ り、 これは 「法律 説」 と呼 ばれるべ き もので

はない。

た だ し条文 の解釈 と して、直 前 の未 遂行 為 とそ の後 の中止行,,,.とを合

わせ て考察 す る 「全 体 的考察」 に よ り、 未遂行為 自体 の違 法性 や責任 な

どの犯 罪成 立要件 が事後 的 な 中止行為 に よ り影 響 を受 け、全 体 と しての

未遂行 為 と中止行 為 を合 わせ た行為 に対 して(中 止 犯 と しての)優 遇 さ

れた効 果が もた らされ る、 と考 えるこ とは可能 であ る(78)。現 在 の 日本 の

刑 法典 の43条 本文 は、 ドイ ッの刑法典 の22条 の よ うに未遂犯 の明確 な

年)65頁 な ど。 ま た 、 ドイ ツ にお い て は 「黄 金 の橋 説(DieLehrevonder

goldenenBrucke)」 と言 い 換 え られ て い る よ うで あ る 。Vgl.ClausRoxin,

StrafrechtAllgemeinerTeilBd.1工,2003,S.482ff.;GeorgFreund,Strafrecht

AllgemeinerTeil,1998,S.296usw..

(75)大 判 明治44年10月12日 刑 録17輯1672頁(拙 稿 ・前 掲 「中止 犯 論 の歴 史 的

展 開(3)」 立 命 館 法 学282号101頁 参 照)。

(76)団 藤 ・前 掲 「刑 法 綱 要 総 論 〔第 三版 〕』356頁 な ど。

(77)実 際 、 立 法 者 は 「中止 犯 の 場 合 に も未 遂 犯 が 成 立 して い る」 こ と を前 提 とす

る、 い わ ゆ る ドイ ツ型 の未 遂 犯 ・中止 犯 の 規 定 形 式 を採 用 した つ も りで あ った 。

本 稿 の 「3.日 本 に お け る 中止 犯 論 の 歴 史 的展 開 」、 さ らに詳 し くは拙 稿 ・前 掲

「中止 犯 論 の 歴 史的 展 開(2)」 立 命館 法 学281号32頁 以 下 を参 照 。

(78)明 確 に この よ う な全 体 的 考 察 に 基 づ い て の 中止 犯 の 理 論 構 成 を行 う学 説 と し

て 、 日本 にお い て は大 場 茂 馬 『刑 法 総 論 下 巻 』(1918年)806頁 以 下 、 清 水 一一

成 「中止 未 遂 に お け る 「自己 ノ意 思 二 因 リ」 の 意 義 」 上 智 法 学 論 集29巻2・3
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「概念規定」 とされてい るわけでは ない。 また、 口本 で は中止犯 と未遂犯

が同 じ条文 の中 に 「本文」 と 「但書」 とい う形で規定 されてい るため、 こ

の但 書 と本文 を合 わせ て未遂 の概 念 を規定 してい るのだ と捉 えて、「中止

犯 の場 合 にはそ もそ も未 遂犯 も成立 してい ない」 と法律 説 的 に解釈 す る

余 地 は十分 にある(79)。

しか し、 この ような解 釈が支持 されるべ きもの なのかは、疑 問の余地が

大 きい。現在 の刑 法 の犯 罪論 は、あ くまで も行為 者 が行 な った行為 に対

す る評 価 と しての 「行為 違法 ・行為 責任」 をその対象 と して いる。す な

わち、本来 、犯罪 行為後 の事 情 とい う もの は犯 罪論 その もの の中で考慮

され る ものではな く、情状 酌量 な どの ような量 刑事情 としてのみ考慮 され

得 る もの なので あ る。 そ して、 まさに 「中止行為」 は、 「犯 罪行為(=未

遂行為)」 後 に行 われ る もので あ り、その直前 まで の未遂行 為 につ いての

「行 為違法 ・行為 責任」 は、厳 然 と存在 してい るの であ る。 これは、窃盗

犯が既遂 後 に窃取物 を被 害者 に返却 した と して も、窃 盗罪 とい う 「(違法

性 と責任 を備 えた)犯 罪行為」 の事実 が無 くな らないの と同 じである。 し

号(1986年)236頁 以 下 、 金 澤 真 理 「中止 未 遂 に お け る刑 事 政 策 説 の 意 義 につ

い て(一)(二 ・完)」 法 学(東 北 大 学)63巻(1999年)655頁 以 下 、64巻

(2000年)53頁 以 下(特 に64巻78頁 以 下 参 照)、 同 じ く金 澤 真 理 「中 止 未 遂

とそ の法 的性 格 」 刑 法雑 誌41巻3号(2002年)29頁 以 下 。 ドイ ツ にお い て は、

DietrichLang-Hinrichsen,BemerkungenzumBegriffder"Tat"imStrafrecht,

enterbesondererBerucksichtigungderStrafzumessung,desRucktrittsand

dertatigenReueBeimVersuchandderTeilnahme(NormativerTatbegriff},

inFestschriftfurKarlEngisch,1969,5.353ff.(本 論 文 の紹 介 と して 、刑 法 読 書

会 「カ ール エ ンギ ッ シ ュ記 念 論 文 集 の紹 介(八)ラ ング ー ヒ ン リ クセ ン 『刑 法

にお け る所 為 概 念 につ い ての 覚 書 』」(中 山研 一 紹 介)法 学 論 叢89巻3号(1971

年)58頁 以 下 参 照)な ど。

(79)少 な く と も、43条 に未 遂 犯 の概 念 規 定 を持 ち、43条 と46条 にそ れ ぞ れ分 離

して未 遂 犯 の規 定 と中止 犯 の 規 定 が 置 か れ て い た1871年 ドイ ッ ラ イ ヒ刑 法 典 の

下 で 、 「46条 にお い て示 され て い る未 遂 の 可 罰 性 につ い て の 規 定 は 、43条 とは

外 見 上 は分 離 して い る けれ ど も、 可 罰 的 な未 遂 の概 念 の 内部 に残 っ た ま まな の

で あ る」(AlbertFriedrichBerner,LehrbuchdesDeutschenStrafrechtes,

18.Aufl.18985.165Fn.1)と して無 理 に法 律 説 的解 釈 を行 った ベ ル ナ ー よ りは、

日本 の現 行 法 にお い て こ の よ うな解 釈 を採 る こ とは苦 し くは な い 。
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か し全体 的考 察 を採用 して未遂行為 と中止行 為 を一括 して評価 す る こ と

は、 中止行 為 の直前 まで存在 してい た未遂行為 の 「行為違 法 ・行為 責任」

を その事実が存在 してい たに もかかわ らず 無 か った ことと評価 す

る考 え方 なので ある。1851年 の プロイセ ン刑 法典 は、 フラ ンス型の未遂

犯 ・中止犯 の規 定形式 を採用 してい た もの の、 まさに この ような事 実 に

関す る存在 論 的 な疑義 か ら批判 され、1871年 の ドイツ ライ ヒ刑法 典 では,

もはや フラ ンス型 の未遂 犯 ・中止犯 の規 定形式 は採 用 され なか った ので

あ る(80)。

この ような評価 方法 を 「行為 違法 ・行為 責任 」 とは別個 の 「違 法 ・責

任」 に関す る ものである、 とす る考 え方 もあ るか も しれない(81)。しか し、

「行 為違法 ・行為責任」 とは別個 の要素 と しての 「違法 ・責任 」 とは、具

体 的 に どの よ うな点 に意味 のあ る もの なのか不 明確 と言 わ ざる を得 ない。

犯罪論体系 上 に意味 のある 「違法 ・責任 」であれば、それ は 「行為違法 ・

行為責任」 その ものであ り、 それ以外 に 「違 法 ・責任」 がかかわる ものが

あ る とす れ ば、 それ は量刑 上 の要素 としての 「量刑違 法 ・量 刑責任 」 と

い えるか も しれ ない。実 際、前 述 の ような全 体 的考 察 に よ り未遂 行為 と

中止行 為 を一体 の もの として捉 える 「一体化 説(Einheitstheorie)」 に対

して 、 ドイツで は 「中止 を単 に量刑上 の視 点 と して理解 す る もの」(82)と

か、 「中止 を量刑規定 と してのみ理解 し、 そ して それ によ り不 処罰 につ い

ての説 明 を何 ら提 供 し得 ない」(83)とい う批判 が な され てい る。 中止犯規

定 をその ような単 なる量刑規 定 と捉 えることには、なおや は り抵抗 感 が残

るのであ る。

(80)本 稿 の 「2.ド イ ツ に お け る 中止 犯 論 の歴 史 的展 開」 の 前 述 箇 所 を参 照 。 なお

この点 につ い て 詳 し くは、 拙 稿 ・前 掲 「中止 犯 論 の 歴 史 的展 開(5・ 完)」 立 命

館 法 学291号147頁 以 下 を参 照 。

(81)岡 本 ・前掲 「中止 未 遂 に お け る 減免 根 拠 に 関 す る 一 考 察 」284頁 注11参 照 。

(82)Hans-HeinrichJescheck/ThomasWeigend,LehrbuchdesStrafrechts

AllgemeinerTeil,5.Aufl.,1996,S.540.

(83)Christianlager,DerRiicktrittvomVersuchalszurechenbareGefahr-

dungsumkehr,1996,S_5.
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そ して解釈論 として法律 説 を主張 する場合 に最 も批判 され得 る点 は、正

犯 の みが 中止行 為 を行 なった場合 に、何 ら中止行 為 を行 なってい ない そ

の狭義 の共犯 者 に までその中止 の効果が及 んで しま う点であ る。 と くに法

律 説 の 中で も、「責任 減少(消 滅)説 」 を採 る場 合 には と もか く、 「違 法

減少(消 滅)説 」 や 「違法 ・責任 減少(消 滅)説 」 な どの違法性段 階 に

か かわ る よ うな形 での法律 説 を採用 す る場合 には、狭 義 の共犯 者へ の影

響 は避 け られない(84)。す なわ ち、責任 の評価 のみが影響 を受 ける と考 え

るのであ れば ともか く(85)、違法性 の評価 も影響 を受 け る と考 えるのであ

れば、共犯 の要素従属 性 に関 して制 限従 属性 説が 圧倒 的支持 を受 けてい

る現 在 の 日本 にお い ては、確実 にその正犯 の 中止 に よる効果 は共犯 に も

及 ば ざるを得 ないので ある。

しか しこの点 に関 して、 日本 にお いて戦後 に主張 され てい る法律説 は、

そのほ とん どが 「中1Lの 効 果 は一身専属 的な ものであって、正犯 のみが 中

止 した場 合 に狭 義 の共犯 者 にその 中止 の効 果が 及ぶ こ とは ない」 と主張

している。それは 「責任 減少説」 の立場 か らだけで はな く、共犯 の要素従

属性 に関 して制 限従属 性 説 を採用 す れ ば狭義 の共 犯 に も中止 の効果 が及

ば ざる を得 ない はず の 「違法減少 説」 や 「違 法 ・責任 減少 説」 の立場 か

ら も主張 され てい る。

(84)こ の ような観 点か ら、 この共犯 の論 点 を意 識 した上 で違法 減少(消 滅)説 を

否 定 し、責任 に関 わる もの とす る結論 を導 く文献 と して、香 川達 夫 『刑 法講義

〔総論 〕第 三版』(1995年)307頁 、 同 じく香 川 ・前掲 『中止未遂 の法的性 格 』

76頁 以 下お よび177頁 以下、山 中敬一 『刑法総論E』(1999年)712頁 な ど。

(85)本 来、刑 法上 の評価 の対 象は 「行為 責任」 であ るべ きで あ り、 その事後 的 な

変動 はあ り得 ない はず ではあ るが、犯罪論体 系 における 「責任」 の概念 を 「答

責性」 と同様 に捉 え直 して、「責任」段 階での評価 は 「行為責任」 にとどまる も

ので はな く、事後 の事情等 も考慮 に入 れ得 る、 として考 えるのであれば、 これ

は十分 にあ り得 る考 え方 であ り、 なお かつ共犯の要素 従属性 に関 して制 限従属

性説 を採用 す れば、何 ら中止行為 を行 なってい ない狭義 の共犯者 に中止 の効 果

は及 ばず、 「中止の効 果の一身専属性」 も維持 で きる。 しか し中止犯論のためだ

けに犯 罪論 体系 にお ける 「責任」概 念 を修正 して しま うのは、やや派生 的影響

が大 きす ぎる ように も思 われ る。



(290)日 本の中1L犯論の問題点とあるべき議論形式について151
「刑事政策説」および「法律説」の内容・意義・法的効果に関連して

具体 的 には例 えば、 まず 「違 法 の個 別化」 や 「人 的不 法論 」 の見 地 か

ら 「違法 の連帯 性」 とい うテーゼの絶対性 を否定す る ことに基づ いて、中

止行為 を行 なった者 のみ にその効果 を及 ぼそ う とす る見解 があ る(86)。し

か し、「違法 の連帯性」 の絶対性が否 定 され るべ きとい うこ とと、正犯 の

みの 中止 の効果 が共犯 には及 ばない とい うこ とは、論理 的 には全 く別の問

題 であ る。 そ もそ も共犯 の従属性 にお ける制 限従 属性 説 と極 端従 属性 説

の争 い は、 「狭 義 の共犯 が成立 し、かつ、可罰性 を有す るため には、正犯

の行 為が どの程度 に犯 罪 の要件 を具 備 す る こ とを必 要 とす るのか」(87)に

関す る争 い なのであるか ら、あ くまで もそ こでは 「共犯 の成立 の ための必

要条件」 が問題 となっている にす ぎず 、「正犯 に発 生 した どの事 由が 共犯

に及 ぶ か」 とい う議 論 で は ない(88)。「違法 の連帯 性 を否定 す る とい うこ

と」 とは 「正犯 に違法 が あ るか ら とい って共犯 に違法 が あ るわけで は な

い」 こ とを示 す にとどま り、正犯 のみ の巾止 の場合 の ような 「正犯 の違 法

が無 い(な い しは減少 してい る)か らといって共犯 の違法 が無 い(な い し

は減少 してい る)わ けで はない」 こ とを示 す もので はないのであ る。 これ

こそが まさに共犯 の 「連帯性」 の観 点 と 「従属性(必 要条件)」 の観 点の

違 いなので ある。

これ と同様 に、未遂 犯 の構造 論 を手 が か りに した上 で、 「・・ 『任 意 』

の 『中止行 為 』 固有 の機 能 に よって、既 に存 在 してい る不 法 ・責任 が遡

及的 に 『なか った こと』 にされ る とい う評価 を受 け、一 身的 に刑 の減免が

考慮 され る と考 えるのであ れば ・・、 その効果 が共犯 者 に も 『連帯 』す

る ・・とは考 え られ ない。行 為不法 ・責任 の充足 それ 自体 が 一 身的 な も

(86)川 端博 『刑 法 総論25講 』(1990年)277頁 以 下 、 内田文 昭 『刑法 概 要 中巻

(犯罪論2)』(1999年)397頁 、町 田 ・前掲 『中止未遂 の理論 』61頁 以下 な ど。

(87)川 端 ・前掲 『刑法総論講義 第2版 』529頁 以下。

(88)こ の点で まさにい わゆる 「誇張従 属形式」 は他 の従 属形式 と性格 を異 に して

い る と言 われ ているので ある。松宮孝 明 『刑法 総論講義 〔第3版 〕』(2004年)

262頁 以下 、同 じく松宮 孝明 「共犯 の 「従 属性」 につ いて」 立命館 法学243・

244号(1995年)302頁 以下(同 『刑事立 法 と犯罪体系』(2003年)247頁 以下

に所収)、MaxErnstMayer,a.a.O.,S.391参 照。
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のであ るこ ととパ ラ レルに考 えれ ば、 『任 意』 の 『中止行 為』 とい う要件

(「マ イナス構成 要件 」)の 充足 に よる行為不 法 ・責任 の軽 減 とい う効果 も

また一 身的 な ものなのである」(89)とす る見解 も、 「連帯」 とい う単語 を使

用 している ことか らも明 らかな ように、「共犯 の従属性(必 要条件)」 の議

論 と 「共犯 の連帯性」 の議論 を混 同 してい る。 この ような見解 が、 あわせ

て共犯独 立性 説、 ない しは要素従 属性 にお ける最小 限従 属性 説 を採用す

るのであれば、確 か に正犯 の中止 の効 果 は狭 義 の共犯 には及 ばないであ ろ

うが、共 犯 の従 属性 を前提 に して、 要素従属 性 にお ける制 限従属 性説 を

採用 す る限 りは、狭 義 の共犯 を処 罰 す るため の要件 であ る正犯 の違法性

がそ もそ も減少(な い し削減)し ている以上 、狭義 の共犯 もその影響 をう

け るこ とになるので ある 醐 。 これ はあ くまで も共犯 の従属 性 に関す る論

点 なのであ り、制 限従属性説 を前提 に した上 で 「違 法減少説」 ない し 「違

法 ・責任 減少 説」 を採用 す る場合 には、 た とえ未遂犯 にお け る構 造論 に

おい て どの よ うな解 釈論 を展 開 しよう とも、避 け られない帰結 なのであ

る。

さ らに、 日本 の 中止 犯 の法律 効 果が完 全 に不処 罰で は な く 「免 除」 に

とどまる ものであ り、 「有 罪判 決 の一種」 である こ とか ら、 中止者 の行為

は中止 によ り違法性 が減少 して も違 法で ある こ とには変 わ りな く、「自己

の意 思 に よる中止 とい う主観 的要 素が 、違法 性 の評価 に影響 をあた え違

法性が減少 をす るのであ」 り、 「中止者個 人の主観 的要素 はそ の行為者の

(89)照 沼亮 介 『体系 的共犯論 と刑事 不法論』(2005年)70頁 注127。

(90)共 犯 の従 属性 を前提 と した上 で、例 えば正犯 者の行為 が正当 防衛 であ ったこ

とに よ り、要素従属性 が欠 ける場合 には、 そ もそ も狭義 の共犯 は成立 しない こ

とになるので あ り、それが 「連帯す る」 な どとは言 わない。 この点か らも、 こ

の ような見解 が 「共犯 の連帯性」 の話 と 「共犯 の従 属性(必 要条件)」 の話 を混

同 ・誤解 してい ることが明 らか とい える。

(91)板 倉宏 「共犯 と中止 犯」 『刑法判例 百選1総 論』(1978年)201頁 。 ちなみ に

板倉 宏の この部分 の記述 は、1964年 の板 倉宏 「共犯 と中止犯」 『刑法判例百選』

(1964年)91頁 か ら、板倉宏 「共犯 と中止犯 」 『刑法 判例百選(新 版)』(1970

年)103頁 、板 倉 ・前掲 「共犯 と中止犯」 『刑 法判例百選1総 論 』201頁 、 そ し

て さ らには板 倉 宏 「巾.止犯 」 『刑法 基本講座 第4巻 』(1992年)44頁 に至 る ま
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行為 の違法性 の強弱 に影響 をあ たえ るのみ であ」 るか ら、 「他 の共犯 者 の

行為 の違法性 にその まま、影響 をお よぼす ものではないJと す る見解 もあ

る 酬 。 しか しこの見 解 も 「違 法の連帯性 の否定 」 か ら結 論 を導 く見解 と

同様 に、 「従 属性(必 要条件)」 の観 点 と 「連 帯性」 の観 点 を混 同 してい

る もの と思 われる。「人的違 法論 」(92)を強調 して違法性判 断 を個 別 的 に行

うと して も、 「共犯 の正犯 に対 す る従属」 は結局(制 限従 属性説 を採用す

る限 り)要 求す るのであ る(92a)か ら、「従属性(必 要条件)」 と 「連帯

性」 の誤解 についての批判が 同様 に当て はまる。 また違法が減少 した と し

て も違法 に変 わ りが ない とす るなら、 これは最初 か ら結論 と して中止犯 の

体系 的位置 づ けを違法性段 階で扱 う必 要が ない と言 っているに等 しい。正

犯者 が犯罪 を中止 し、その正犯者 の違法性 が減少 する ことに基づいて、そ

の正犯 者 の刑 が 「必要 的減免」 とい う優遇 を受 ける とい うこ とは、す なわ

ち正犯 者 も 「違法 であ る ことには変 わ りが ない」 けれ ど も、 中止 に よる

「違法性 の減少 に基づ い て」優遇 され る、 とす るのであ ろ う。 だ とす るな

らばその狭 義 の共犯 者 に とって も、従 属 の対 象 とな るべ き正犯者 の行 為

は、確 か に 「違 法である ことには変 わ りが ない」 けれ ども、 しか し正犯 者

の中止 によ り、その狭義 の共犯 者 もその従属 の対象 となる正犯行 為 の 「違

法性 の減少 に基づいて」優 遇 され る、 とい うことになるので ある。 ま さに

その 「中止 に基づい て減少 した違法 の部分」 が 、「共犯 の従属性 」 によ り

影響 して しまう、 とい うこ とが ここで問題 となってい るのであ る(93)。

また、違 法減 少説 を前提 と しつつ 中止未遂 の 一 身専属 性 を説 明す る た

めに、障磯 未遂 の場合 の違法性 のメルクマー一ル を 「法益 侵害 の危 険性」 と

「犯 罪 中止義 務 ない しは結 果防止義務 に対 す る義務違 反性」 としつ つ、 中

で、そ の表現 におい て何 ら変化 してい ない。

(92)板 倉 ・前掲 『百選1』(1978年)201頁 。

(92a)板 倉宏 『刑 法総論 』(2004年)306頁 。

(93)こ の こ とは、いわ ゆる 「違法 ・責 任減少 説」 に対 して も当 ては まる。 す なわ

ち、違法性 の全体 ではな くて一一部 のみが減少す るのであ る、 と説明 した と して

も、 まさにその 「中止 に基 づいて減少 した違法の部分」が、 「共犯 の従属 性」 に

よ り、 その狭義 の共犯 に影響 して しまう、 とい うことが 問題 となるのであ る。
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止 未遂 の場合 の違 法性 の メル クマー ル を 「法益侵 害 の危 険性 」 のみで あ

る とす る こ とで、両者 は違法性 の構造 に違い があ り、 「義 務違反性 はその

義務 を履 行 した者 のみ に欠 けるか ら、 中止未遂 効果 の一 身専属性 も説 明

で きる」 とす る見解 もあ る(94)。しか しこの ような障磯 未 遂 と中止 未遂 の

構造論 そ の もの について も疑問が残 る(95)し、 また前述 の ような違 法の連

帯性 と従 属性(必 要条件)に 関す る混 同が こ こで も存 在す る ように思 わ

れ る。す なわち、義務履行 によ り正犯が 中止未遂 となって も、その効果が

違法性 に現 れ る限 り、狭義 の共犯 の従属 の対象 となる正犯 の違法性 が減少

す る以上 は、制 限従属性 説で は共犯 に影響が及ば ざるを得 ないのである。

同様 に、「行為 の規範違 反性 の評価 がその行 為者 の中止行 為 によってそ

の者 との関係 での みある程 度 『帳消 し』 になる(す なわち、一定 の法益侵

害行 為 を禁止 す る規 範 に違反 した者 が、侵 害 され よ う と してい る法益 を

保全 す る行 為 を した と きには、規範 的一般予 防の必要性 が 減少 し、その

者 の行 為 の規範違 反性 の評価 が軽 くな る)」(96)とす る考 えに対 して も、同

様 に正犯 者 の 中止 が行為 の規 範違反 性 の評価 の減 少 を意味 し、そ して そ

の 「行為 の規範違反性 の評価 の減少」を「違法性 阻却事 由に準ず る事態」(97)

とす るの であれ ば 、 まさに共犯 の従 属性(必 要条件)の 前提 となる正犯

者の違法 性が 中止 によ り影響 されるこ とになるのであ るか ら、制 限従属性

説 を採 る限 り共犯 に影響 が及ば ざるを得 ない。

そ して、「中止 未遂 は中止行為 をその本 質 的要素 とする ものである以上、

中止行為 を行 なって結果 を防止 しえた者 のみが特典 にあずかれ る」(98)とす

るの も、 同様 に狭 義 の共犯 の従属性(必 要条件)の 観 点 を誤解(な い し

は看 過)す る もの であ る。正犯者 が 中止 行為 を行 な って結 果 を防止で き

(94)野 村稔 『未遂犯 の研 究』(1984年)452頁 以下、同 じ く野村稔 『刑法総論補訂

版』(1998年)357頁 以下。

(95)浅 田和茂 「紹介 ・野村稔 著 『未 遂犯 の研究』」犯 罪 と刑罰2号(1986年)142

頁以下参照 。

(96)井 田 ・前掲 『刑法総 論の理論構造』280頁 。

(97)井 田 ・前掲 『刑法総 論の理論構造』280頁 。

(98)清 水 ・前掲 「中止未 遂 にお ける 「自己 ノ意思二 因 リ」 の意 義」237頁 。
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た場合 に、 その 中止が正犯者 の違法性 に影響 す るのであれば、 それ は とり

もなお さず 共犯 の従属 性 の前提 で ある正犯 の違法性 へ の影響 で あ り、必

然 的 に狭義 の共 犯 に影 響せ ざる を得 ない。 ここでの 問題 は 「共犯 を処罰

す るた めの前提 とな る正犯 の違法性 に、 中止 に よる効果 が影響 す るか否

か」が問題 なのであって、「中止行為 を行 なったのは誰 か」 が問題 となって

い るわけでは ない。

また、共犯 の処 罰根 拠論 を前提 に して、可罰 性借用 説 は否定 され るべ

きであ り、「共犯 が処 罰 され るのは、 それ 自体 可罰 的 な行 為 だか らであ る」

と した上で 、 「も しそ うだ とす る と、 中止 によって正犯 の違法性 が喪失 し

た として も、 それ に よって共犯独 自の違法 性 の消失 が認 め られ ない限 り、

中止 の効果 は共犯 には及 ば ない こ とになる」(99)とす る もの もあ る。 そ し

てその上 で 、「中止未遂 とは、す で に述べ た ように、行為者 みず か ら、一

旦生ぜ しめた違法 な状態 を再 び消滅 させ た ことである。 ・ ・そ こで、 もし

教 唆 の違法 性 が喪失 した とい うため には、教 唆者 みず か ら、 自己の教 唆

行為 に よって生ぜ しめ た正犯 の実 行行 為 の着 手 とい う状 態 を再 び消 滅 さ

せ たこ と、換 言すれば彼 の正犯 に対 す る教 唆の効 果 を解消 させ た、 とい う

事実 が認 め られなければな らない。 しか し、正犯 が 中止 したに過 ぎない場

合 、教 唆者 に右 の事 実 を認 め るこ とはで きない。 なぜ な らば、正犯 が教 唆

に よって着 手 した実行 行為 を放棄 した のは、正犯 じしんの意思 に由 る も

の であ って、教 唆者の行為 に由る もので はないか らで ある」(lo。)と述べ て、

中止 行為 を行 なってい ない狭義 の共犯 者 には共犯 独 自の違 法性 の消失 が

見 られない以上、 中止犯 の効果 は及ば ない、 と主張す る考 え方 もある。 し

か し、 共犯 独 立性 説 を採用 す るな らば と もか く、現 在多 く支持 されてい

る共犯従 属性説 で は、 「教 唆行為 とそれ に基づ く正犯 の実行行 為 の着 手が

あ って始 めて 、処罰 に値す る違法性 が生ず る」(101)もの とされてい る。そ

して、正犯者 の 中止 に よ り正 犯行為 に 「違法減少(消 滅)」 が見 られ る と

(99)町 田 ・前掲 『中止未遂の理論』62頁 。

(100)町 田 ・前掲 『中止未遂 の理論 』62頁 以下。

(101)町 田 ・前掲 『中止未遂 の理論 』62頁 。
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す るのであれ ば、狭 義 の共犯者 の従属 の対 象 とな るべ き 「正 犯者 の違 法

性」が 中止 によ り 「減少」す る ことになるのであるか ら、狭 義 の共犯者 に

その影響 は必然 的 に及ぶ こ とになる。例 え ば、 第三者 が渡 した武・器 を使

用 して正犯者 が正 当防衛行 為 を した場合 に、 「正 当防衛行為 は正犯者 自身

しか行 なってい ない」 こ とを理 由 として、武器 を渡 した者 に甜助犯 の成 立

が認 め られ るべ きなのであ ろうか。 また、 自分 の息子 の手術 を医師に依 頼

して手術行為 を行 なって もらった父親 には、 「医師 しか正 当業務行為 であ

る手術行 為 を してい ない」 こ とを理 由 と して、傷 害 罪 の教 唆犯 が成 立す

る と考 え られ る ので あ ろ うか。 いず れの場 合 も、狭 義 の共犯 の成 立 は、

「従属 の対象 とな るべ き正犯 の違法行為が存在 しない」 ことを理 由 として、

否定 され るべ きであ ろ う。 そ して、「法律説」 とい う、未 遂行為 と中止行

為 の一括評価 を前提 に した考 え方 を採用 してい る限 り、 同様 の こ とは中

止犯 の場合 に も当て はまる。 「法律説」 を採用 す れば、従 属 の対象 となる

正犯行 為 は、未 遂行為 だけで は な く、 中止行為 を も合 わせ た全体 の行 為

とい うこ とになる。 この全体 的 な正犯行為 につ いて、「違法性 が減少す る」

と評価 す る以上 は、正 犯者 の みが 中止行 為 を した場 合 の、 その正犯 に対

す る狭 義 の共犯 者 は、正 当防衛行為 を行 な った正犯 者 に対 す る狭 義の共

犯者 と同様 に、正犯 の影響 を受 け ざる を得 ないのであ る。す なわち上述の

ような共犯 の処罰根拠論 に よる考 え方 も、 「共犯 の連帯性 」 と 「共犯の従

属性(必 要条件)」 の観点 を混 同 している ものであ り(102)、何 らかの形 で正

犯へ の共犯 の従属 性 を前提 に してい る限 りは、狭 義 の共犯 者へ の正犯 の

中止 の影響 は避 け られ ないのであ る。

そ して最 近で は、特 に 「違法 ・責任 減少 説」 の立場 か ら、 「違法性の減

少 のみ な らず、責 任 の減少 もなけれ ば中止 未遂 の効 果 を認 め得 ないので

あ るか ら、任 意 に中止 してい ない共犯 に中止未遂 の効 果 が及ぶ ことは な

(102)共 犯の処罰を根拠づけるための議論(共 犯の処罰根拠論)と 、共犯の処罰の

ために必要な前提条件の議論(共 犯の従属性)は 区別 しなければならない。前

者はあ くまで も 「共犯側の問題」であるのに対 し、後者は共犯成立のための 「正

犯側の問題」なのである。
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い と考 える」(103)とか、「違法減少お よび責任減少 があ るばあい に中止犯 の

法 的効 果が み とめ られ るのであ るか ら、 共犯 の制 限的従属 性説 を とった

として も、正犯 の中止行為 の効果 が共犯 に及 ばない ことは当然 である」(lo4)

として、共犯 への影響 はない とする考 え方が主張 されてい る。 しか しこの

よ うに 「違 法 ・責 任減少 説」 が 「違 法 と責任 の両方 ともが減少 しな けれ

ばその法 的効 果 は発 生 しない」 とい うのであれば、それ は実 は 「責任 減少

説」 の主張 内容 とさほ ど変 わ らない。 なぜ な らば、体系 的位 置づ け論(法

的性格論)と い うの は、当該行 為が 「不法 」 の評価 を受 け得 る もの なの

か否 か、ない しはその 「不 法」 な行 為が 「非難」 を受 け得 る ものなのか否

か とい う、結論 としての 「法 的効果」 だけ を問題 にす る ものであって、 そ

の内部 的構成 要素 を分析 す るための もので はないか らで ある。 「違法 ・責

任 減少 説」 が 「責任 も減 少 しなけれ ば中止 犯 の効 果 は発生 しない」 と主

張 するのであれば、その考 えによれば中止犯 は違 法段 階 におい ては何 ら法

的効 果 を持 つ もので は な く、責任 段 階 にな って初 めて その法 的効 果 が現

れる ものなのであ り、それは まさに 「責任減少説」 の主張 内容 と異 な らな

いのである。そ うであ るな らば、「違 法 ・責任減少説」 と呼 ばれ る見解 が、

なぜ 「違法 」 の部 分 をわ ざわ ざ殊更 に体系 的位 置づ け論 にお いて主 張 し

ようとす るのかが、疑 問視 されね ばな らないであ ろ う(105)。中止犯 の効果

が、一部 で も違法性 に影響す る と考 えるのであれば、その部分 は狭 義 の共

(103)金 澤 ・前掲 「中止未遂 とその法 的性格」40頁 。

(104)川 端 ・前掲 『刑法総論講義 第2版 』476頁 以下。

(105)こ こに も 「中止犯 の根 拠論」 と 「中止犯 の体 系 的位 置づ け論(法 的性 格論)」

が混 同 されて議論 されて きたことが、おそ ら く影響 してい るように思 われる。中

止犯 の成否 その ものにかかわる説明、すなわち根 拠論 に関す る説明 を、「違法性」

「責任」 とい う犯罪論 の体 系的位置づ けの要素 を用 い て行 お う とす れば、 「違 法

性」 「責任」 のいず れ も犯罪成立の ためには欠 かせ ない要素である ことか ら、そ

れ に対応す る形 で、両者 とも減少す る場合 で なければ 中止犯 と して は認 め られ

ない、 とい う説明 に傾 くのか もしれない。 しか しこれ は論理 的 に も誤 りであ る

(両方 とも減少 する(な い しは欠 ける)場 合 でな くて も、例 えば心神 喪失や心神

耗 弱の場合 を考 えればわか るよ うに、その行為 の犯 罪 としての法的性格 は影響

をうけ得 る)し 、 また本文 中にも述べ た とお り、その ように主張 しなければな ら
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犯 に影響 せ ざるを得 ないであ ろう(106)し、 また一部 分 だけでは何 の効果 も

違 法性 には影響 しない とい うのであれば、効果 が責任 減少 として しか現 れ

ない以 上、 それ をわ ざわ ざ 「違 法 ・責 任減 少」 な ど と 「違法 性」 の部 分

を合 わせ て述べ る必然 性 ・必要性 は全 く無 い のであ る。

この ように、 日本 における戦後 の法律 説 は、いずれ も 「法律説」 の名 の

下 に、 しか も学説 に よっては正犯者 の違法性 にそ の中止 の効 果が影響 す

る としてお きなが ら、そ れでいて共犯者 にはその中止 の影響 はない、 と説

明 しようと して きた(107)。しか し、 それ は もはや法律 説で はない。最初 に

述べ た ように、法律説 を採 用す る こ との意 義 は、「中止犯」 となった場 合

には最 初 か ら未遂 犯 と しての法律 上 の成立 要件 が欠 け てい て、何 ら処 罰

で きない、 と評価 す る ところにあったのであ る。そ してこの ような法律 説

ない必 要性 があ る もので もない。

(106)植 松 正 ・川端博 ・曽根威彦 ・日高義博 『現代刑法論争1〔 第二版〕』(1997年)

308頁 〔曽根威彦執筆 部分〕。

(工07)この ような 「法律 説 を採 用 した と して も狭 義 の共犯者 にそ の中 止の効果 は及

ば ない」 とい う考 え方 を明確 に示 して、 日本 で広 まる きっか け を作 ったの は、

板倉 宏で ある。板 倉宏 は、「中止犯」 綜合法学5巻9号(1962年)44頁 以下 に

お いて違法減 少説 と責任 減少説 を両方 とも採 用す る 「違法 ・責任減少説」 を主

張 し、 さらに板倉 ・前掲 「共犯 と中止犯」 『刑法判例百選 』(1964年)91頁 にお

い て 「中止未遂 の法的性格 を刑事 政策説 によって も、違法性 ない し責任 減少説

に よって も、 その一身専属 的効 果 を導 き出せ る」 と明確 に述べ 、そ してその後

の判例 百選 において もほぼ同内容 の主張 を繰 り返 してい く(板 倉 ・前掲 「共犯

と中止 犯」 『刑 法判例 百選(新 版)』(1970年)103頁 、板 倉 ・前掲 「共犯 と中

⊥L犯」 『刑 法判例百選1総 論』(1978年)201頁)。 その後 、板倉 宏 はいわゆる総

合 説(違 法 ・責任減 少説 と刑事政 策説 を合 わせ た学説)へ と変化 するが(藤 木

英雄 ・板倉 宏 『刑 法 案 内』(1980年)251頁 以 ド、板倉 宏 『刑 法』(1988年)

199頁 、板 倉 ・前掲 「中止犯」 『刑 法基本 講座 第4巻 』(1992年)42頁 以下)、

なお も中」L犯の一身専属性 は維持 で きる と主張 している(板 倉 ・前掲 「中止犯」

『刑法 基本講座 第4巻 』44頁)。 と りわ け、判 例百選 とい う基礎 文献 において、

10年 以 上 に もわた り 「違法 減少説 ・責任減少説 によった として も中止犯 の一身

専属性 を維持 で きる」 と述べ られていた こ とが、 「法律 説 を採 用 した として も中

止犯 の効 果 の一身専属性 には問題が な く、正犯 のみが 中止 した として もその狭

義の共犯者 に中止の効果 は及ぼない」とす る、重大 な誤解 を広 めることへ のきっか

けを作 り出 した もの と思 われ る。
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の定義 か ら、法律 説 を採用 した場 合 には、当然 に何 ら中止行 為 を してい

ない狭 義 の共犯 者 に も、 そ の正犯 者 の 中止 の効果 は及 ぶ もの と考 え ざる

を得 ないので ある。上 に挙 げた ような数々の苦 しい説明(lo8)を見 て もうか

がえる ように、法律 説(と りわけ違法減少 説)に おいて、共犯へ の影響 を

否定 しようとす るこ とは、ある言葉 の定義 に完全 に反 す る内容 をその言葉

の中 に見 出 そ う と試み る ものであ り、 「犬 とい う種類 の猫 がい る」 とい う

説 明 を試 み るの に も等 しい、元来無理 なこ となのであ る。

そ して、 もともと日本 におい て も、 この ような本来 の形 の 「法律 説」 は

実 際 に存在 したのである。す なわち前述 の よ うに〔109)、明治13年 刑 法典 の

未 遂犯規定 であ る112条 は、 フラ ンス型 の未遂犯 ・中止犯規 定形 式 を採

用 してお り、未遂犯 が成立す るため には 「中止犯 ではない こと」 が要件 と

されてい たのである。 そ して ひ とたび 「中止犯 で ある」 ことになった場 合

には、 それ は 「未遂犯 も成立 してい ない」 こ とにな り、それ は正犯 者 の行

為 の犯 罪性 を失 わせ て しま うものであ る以上、 「そ の狭義 の共犯 に も巾止

犯 の効 果 は影 響 し、共犯 の従属 性 に基 づ い て不 処罰 とな る」 と考 え られ

てい たのであ る。 明治13年 刑法 典 の下 で は正犯者 の中止 が狭義 の共犯者

の不処 罰 を もた らす とする考 え方が圧倒 的通 説 であ り、その ような結論 を

疑問視す る こ とす らなか ったので ある(1!0)。この ような学説 の考 えが変化

す るのは、明治40年 刑法典 が制定 され、 中止犯 の場合 に も未 遂犯 が成 立

(108)と くに注意すべ きなのは、 中止犯 の体系 的位 置 づ け論 を違法性段 階 に もか か

わる もの とする学説(「 違法減少説」 や 「違法 ・責任 減少説」 な ど)が 「狭義 の

共犯 には中止の効果 は及 ばない」 こ とを説明す る際 に、 共通 して 「共犯 の従属

性(必 要条件)」 の定義 内容 を看過 ない しは無 視す る点であ る。本文 中に説 明 し

た学説 のいずれ もが、 この点 でつ まずいてい る と言 える。

(109)本 稿 の 「3.日 本 にお ける中止犯論 の歴史 的展 開」 の前述箇所 を参照。 なお こ

の点 につい て詳 しくは、拙稿 ・前掲 「中1L犯 論 の歴史 的展 開(3)」 立命館法 学

282号92頁 以下 を参照。

(110)詳 しくは拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴 史的展 開(3)」 立命館法学282号92頁 を

参照。筆 者が調べ た限 りでは、明治13年 刑法 典の下で この ような結論 を否定 し

ている文献 は一 つ もなか った。

(lll)拙 稿 ・前掲 「中止犯論 の歴 史的展 開(3)」 立命館法 学282号92頁 以下参照 。
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してい る ことを前提 とす る法規 定が作 られ てか らの こ とである(111)。す な

わ ち、 「中止 の効 果 の一 身専 属性」 は決 して 自明 の もので はな く、 「未遂

と中止 の概念 関係(関 係構造)」 に左 右 され得 る ものだったのであ る。

以上 の ように、 日本 の現行刑 法典 は、 中止犯 に関 して法律 説 を採用 し

やすい規定形式 にはなっていない(112)。た だ解釈論 として法律 説 を採 用す

るこ とは可能 で はあるが、その場合 には法律 説の本 来の意義 を伴 う もので

あ るべ きである。す なわち、法律説 は 「中止犯 の場合 には未遂犯 す らも成

立 していない」 とす る、「未遂 と中止の 関係構 造」 に関す る学説 なので あ

るか ら、正犯 のみが 中止 した場 合 に も、 その 中止 はそ の狭義 の共犯 に影

響す る もの と考 えるべ きなのであ る。正犯 がい まだ実行 の着手 に至 らない

場合 の、 その教 唆犯 が、実行従 属性 の観点 か ら不処罰 で あ る、 とい うの

と、正犯 が 中止 した場合 の、その教 唆犯 が、要素従 属性 の観 点か ら不処罰

であ る(な い しは正犯 と同様 の優遇効果 を うける)、とい うのが、それほ ど

変 わ らない と考 える こ とがで きるので あれば、この結論 自体 もとくにひ ど

く奇妙 な帰結であるようには思われない(ll3)。実際 に100年 前 まではわが国

(ll2)こ の ことか ら、本 当の意味 で法律 説 を支持 す る立場 か ら、 フラ ンス型の未遂

犯 ・中止犯 規定形式 に変 えるべ きであ る とす る立 法論が主張 され ることが あっ

て もおか し くはない。現 に、平野 龍一 は、1958年2月5日 に開催 された第50

回刑法改正準 備会 において、 「故意 の犯罪 の実行 に着 手 し、 自己 の意思 によらな

い で、 とげ なかつ た ときは未 遂犯 とす る。」 とい う私 案(昭 和33・1・20平 野

案)を 出 してい る(最 高裁 判所事務総局 『刑法改正 関係 参考資料 「準備 草案第

一次案(総 則)」』(1959年)34頁
、 ただ し原典 に当た るこ とが で きなか った た

め、金澤真 理 「中止未 遂の体系 的位 置づ けに関す る覚書 刑事政策説批判 を

出発 点 と して一 」東北法学16号(1998年)104頁 か らの引用 に よる)。 これは

まさに、 フ ランス型の未遂犯 ・中止犯 の規定 形式 その ものであ り、平野龍一 が

法律 説(違 法減少説)を 主張 してい たこ とともつ じつ まの合 うこ となのである。

(113)も っと も、 日本 の現行 刑法典 の下で、筆 者 は この ような 「正犯者 が 中止 に よ

り優遇効 果 を うけるのであ れば、その狭義 の共犯 者 も優遇効 果 をうけるべ きで

あ る」 とす る見解 を採 るつ も りが あるわ けではない。筆者 は、そ もそ も現行刑

法 典43条 を前提 にす る限 り、法律 説 は採 りづ らい と考 えている。立法者 も中止

犯 を一 身的刑 罰減少消 滅事 由 として考 えてい た ことは、立法資料 か らも明 らか

で あ り、何 よ りも解釈 によってその立法 者意思 と異 なる見解 、す なわ ち法律 説
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で もその ように考 えられていたのである し、 フラ ンスで は現在 で もその よ

うな規定形 式 を採用 している。 さらに ドイツにおいて も、 わざわ ざ解 釈 に

よってその ような帰結 を導 く考 え方が古 くには存在 していたのである(114)。

何 よ りも、 「法律 説」 を標榜 してお きなが ら共犯 には影響 しない な どと説

明す るこ との方 が、論 理 的には よほ ど奇妙 な帰結 とい える。

c.「 中止 犯 の根 拠論 」 と 「中止犯 の法 的性格 論(体 系 的位 置づ け論)」

の分離

以上 の検 討 か ら、 「刑事 政 策説(奨 励 説)」 とい う学 説 と 「法律 説」 と

い う学説の それぞれの正確 な定義内容が 明 らかになった。そ してその検討

結果 か ら、 「刑事 政策説(奨 励 説)」 と 「法律 説」 が、全 く次 元 の異 な る

問題点 を対象 とす る学説 であ るこ とが浮 き彫 りになって くる。

す なわち、 「刑 事政策説(奨 励 説)」 はあ くまで も、 「とにか く犯 罪 の結

果発 生 は回避 されるべ きなので、 どんな理 由か らで も、誰 で もよいか ら結

果発 生 を回避 させ た者 には、 中止犯 と しての優遇 を認め る」 とい うこ とを

を採 る 必 要 性 お そ ら く、正 犯 の み が 中止 した 場 合 にそ の 狭 義 の 共 犯 に も 中

止 の 効 果 を及 ぼす こ とが で きる 、 とい う点 こそ が 、 法 律 説 を採 用 す る必 要 性 と

言 え る の だ と思 わ れ るが を、現 在 にお い て感 じ ない 。

(114)例 え ば 、 ベ ル ナ ー は 前 述 の よ う に 「正 犯 者 の任 意 的 な 中止 は 、 正 犯 者 だ け で

は な く、 そ の教 唆 者 を も不 処 罰 にす る の で あ る 」(AlbertFriedrichBerner,

LehrbuchdesDeutschenStrafrechtes,18.Aufl.,1898,S.165)と して い た し、 ビ

ン デ ィ ン ク も、 正 犯 が 中止 した場 合 に は そ の 狭 義 の共 犯 者 も不 処 罰 とな るべ き

で あ る と主 張 して い た(KarlBinding,GrundriBdesGemeinenDeutschen

StrafrechtsAllgemeinerTell,1590,4.Auf1.,S.106f.;ders.,Grundrissdes

DeutschenStrafrechtsAllgemeinerTeil,1902,6.Aufl.,S.126)。 また 、 シ ュ ヴ ァ

ル ツ ェ も1871年 ラ イ ヒ刑 法 典46条 の 解 釈 にお い て 、 そ の46条 の 「Tater」 は

甜 助 者 や 教 唆 者 を含 ま な い もの で は な い(=幕 助 者 や教 唆 者 自身 も 自 ら 中止 行

為 を行 い得 る)と い う記 述 の後 に、 「正 犯 者 に よっ て 開始 され た 、結 果 を 回避 す

る よ う な行 動 の み が 、教 唆 者 や蕎 助 者 に不 処 罰 を もた ら し得 る の で は ない 」、 と

述 べ てい た(FriedrichOskarSchwarze,CommentarzumStrafgesetzbuchfuar

dasDeutscheReich,3.AufL,1873,S.129.)。 この こ とか ら、 シュ ヴ ァル ッェは正 犯

の み が 中 止 した場 合 に は そ の狭 義 の 共 犯 に も中止 の効 果 が 及 ぶ もの と考 え て い
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そ の内容 としてい る。 そ うで ある な らば、 「刑事 政策 説(奨 励 説)」 か ら

は、当然 に中止犯 の成立 範囲 は広 く認 め られて しかるべ きこ とになる。 た

とえ悪 い動機 か ら中止 した者 であって も、例 えばある人 間に対 す る強盗の

際 に、金銭 をよ り多 く持 っていそ うな人間が通 りかか ったので、最初 の入

間 に対 す る強盗行為 を中止 した場合(u5)も 、 ともか くも最初 の人 間へ の強

盗 の被 害結 果 は回避 されたので、中止犯 が認 め られ ることになる。 この よ

うに、 「刑事 政 策説(奨 励 説)」 は、 中止犯 の制度 趣 旨その もの を説明す

る学 説 で あ り、 その内容 に基づ い て 中止犯 の成立 範 囲そ の ものが左 右 さ

れ る もの とい える。 これ こそが、 ま さに 「中止犯 の根拠 論」 なのであ る。

中止犯 の根拠論 は、 中止犯 の成 立範 囲 の広 さその もの に関わ る議 論 と し

て な されるべ きなので ある。

これ に対 して、 「法律 説」 は 「未 遂 と中止 の関係 構造」 に関 わる学説 で

あ る とい え る。 「中止 犯が 成立 す る場合 に、未 遂犯 は成 立 してい るか?」

この命題 に対 して 「否」 と答 えるのが法律説 なのである。前述 の とお

り、 「法律 説」 に よれ ば、未遂犯 が成立す るため には 「中止犯 ではない こ

と」が 要件 とされ るのであ り、 もしひ とた び 「中止犯 である」 こ とが認 め

られれば、その際 には 「未遂犯 の成立 もなかった」 ことになる。 フラ ンス

型 の 中止 犯 の規定 形式 を採 用 していた場 合 には、 この ような点 か ら中止

犯 の不 可罰性 を簡 単 に指摘 す る こ とが で きた。未 遂犯 の成立 も無 くなる

以上 、 巾止犯 の場合 を処 罰す るた めの根 拠 規定 は一 一 加重 的未遂 の場合

た ようであ る。そ して これ らのベルナ ー、 ビ ンデ ィンク、 シュヴ ァル ツェの主

張 は、いずれ も1871年 ドイ ッライ ヒ刑法 典成立後 に、 「解釈 論 として」 出 され

た ものであ っ た。条文上 は未遂 の概念 規定(1871年 刑法典43条)が あるため

にそのようには読 めないに もかか わ らず、 わざわ ざその ような解釈 を して まで、

その ような帰結 を導 くことが求め られ たので ある。 これは、 「正犯者 が中止 によ

り不処罰 になるのであれ ば、 その狭義 の共犯者 も不処罰 にな るべ きなのだ」 と

い う価値 判 断が存在 してい た ことを示す もの とい える。

(115)こ の事例 は 、ClausRoxin,UberdenRiicktrittvomunbeendetenVersuch,

FestschriftfurErnstHeinitz,1972,S、262に 挙 げ られ ている事例 であ る。 なお、

中止犯 の根拠 論 に関 して 「刑罰 目的説」 を採用 する ロクシ ンは、 この ような事

例 にお ける最 初 の人間 に対 す る強盗未 遂罪 につ いて、当然 に中止 未遂 の成立 を
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を除 い て 当 然 に全 く無 くな って しま う。 だが 、 この よ うな形 で 「中止

犯 が不 処 罰 とな る」 とい う こ とを指 摘 で きるの は、 フ ラ ンス型 の 中止 犯 の

規 定 形 式 で あ った れ ば こ そ、 そ の よ うに言 い得 た の で あ る(ll6)。す なわ ち 、

そ の よ う な規 定 形 式 の前 提 が な い状 況 にお い て は、 「法 律 説 を採 用 す る こ

と」 そ の もの は 「中止 犯 の不 処 罰根 拠 」 とは決 して な り得 な い(・・7)。そ の

よ うな状 況 にお い て は、 「法律 説 」 は未 遂 犯 ・中止 犯 規 定 に対 す る 「解釈 」

認 め な い 。

(116)本 稿 の 「2.ド イ ツ にお け る 中止 犯 論 の 歴 史 的展 開」 の前 述 箇 所 、 お よび よ り

詳 し くは 、拙 稿 ・前 掲 「中 止 犯 論 の歴 史 的展 開(5・ 完)」 立 命 館 法 学291号

144頁 以 下 を参 照 。1851年 プ ロ イ セ ン刑 法 典 が 制 定 され る 以 前 は 、 中 止 犯 の不

処 罰 根 拠 と して 、 「刑 事 政 策 説 」 を挙 げ る学 説 が 多 く見 られ る(PaulJohann

AnselmFeuerbach,KritikdesKleinschrodischenEntwurfszueinem

peinlichenGesetzbuchefurdieChur=Pfalz=BayrischenStaaten,2.Teil,1804,

Sユ02f;CarlJosephAntonMittermaier,BeitragezurLehrevomVersuche

derVerbrechen,NeuesArchivdesCriminalrechtsIBd(1816)2.St,S.200f.;

CarlErnstJarcke,HandbuchdesgemeinendeutschenStrafrechts,1.Bd.,

1827,S.217f.;AntonBauer,LehrbuchdesStrafrechtes,1833,S.110.usw..法 律

説 と して の 理 論 構 成 を前 提 に しつ つ 、 刑 事 政 策 説 を根 拠 論 と して 掲 げ る もの と

してHeinrichAlbertZacharia,DieLehrevomVersuchederVerbrechen,

2.Theil,1839,5.246)。 しか し、 と くに プロ イセ ンにお い ては、1851年 プ ロ イセ ン

刑 法 典 の 制 定 以 降 、刑 事 政 策 説 を正 面 か ら根 拠 論 と して 挙 げ る 学 説 は 、急 速 に

減 少 す る。 そ れ は 、 中 止 犯 の不 処 罰 根 拠 と して 法 律 説 を前 面 に掲 げ る学 説 が 増

え るか ら(HugoHalschner,DaspreussischeStrafrechし2.Teil,1858,S.199;

JodocusDedatusHubertusTemme,LehrbuchdesPreuBischenStrafrechts,

1853,S.277f.usw.)で あ り、 これ は1851年 プロ イセ ン刑 法 典 な どの フラ ンス型 の

未 遂犯 の規 定 形 式 を採 用 す る制 定 法 が で きた こ と と無 関係 で は な か った。 「任 意

的 な 中止 はそ もそ も、 どの よ う な動 機 か ら生 じた もの で あ れ 同様 に、 本 質 的 に

刑 罰 消 滅 事 由 な の で あ る、 す な わ ち多 くの 者 が 考 え る よ う な 、単 に刑 事 政 策 の

考 慮 か らの み で は 決 して な くて 、 法 律 の 根 拠 か ら の もの な の で あ る」(Karl

GustavGeib,LehrbuchdesDeu.tschenStrafrechts,i1,1862,S.311£)と い う

表 現 か ら も分 か る よ う に、1851年 プ ロ イセ ン刑 法 典 の よ う な フ ラ ンス 型 の 未 遂

犯 の規 定 形 式 の下 で は 、刑 事 政 策 説 を根 拠 論 と して持 ち 出 さず と も、 「法 律 上 処

罰 す る た め の 要 件 が 欠 け て し ま う」 と言 っ て しま え ば 、 そ れ で 中 止 犯 は 当 然 に

全 面 的 に不 処 罰 に な り得 た の で あ る。 この よ う に!851年 以 降 、1871年 の ドイ

ツ ラ イ ヒ刑 法 典 制 定 の 時 期 まで 、刑 事 政 策 説 を主 張 せ ず 、 法 律 説 の み の理 論 構

成 を行 う見解 が増 加 す るが 、1871年 ドイ ツ ラ イ ヒ刑 法 典 の 制 定 と共 に法 律 説 は
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と して 、「中止 犯 の場合 には、未 遂犯 と しての犯 罪成 立 要件 違 法性

か、責任 か が欠 け てい る(な い しは減 少 してい る)も の と解 釈すべ

きであ る」 とい うこ とを主張 す る一つ の学説 で しか ない。す なわち これ

は、 「中止 犯 とな った場合 には、犯罪論 体系 の 中の どの段 階でその 中止犯

と しての法 的効 果 が もた らされる もの と考 え るべ きか」 につい て説 明 を

行 う学 説 であ り、 これ こそが 、 まさ に 「中止犯 の法 的性格論(体 系 的位

置づ け論)」 にお ける学説 といえるのであ る。 中止犯 の法 的性格 論(体 系

的位 置づ け論)は 、 中止犯 の成 立が ひ とたび認 め られ た場合 に、その こ

とが犯 罪論 体系 上、 どの ような効果 を もた らす もの なのか を議論 す る も

のなのである。「中止犯 の根 拠論」が 中止犯 の成立範 囲その もの を左 右 し、

そ して中止犯が成 立す るこ とが確定 した後 に、 その 「中止犯 であ るこ と」

が どの よ うな効 果 を もた らすか 違法性 す ら も減少 ・消滅す る と考 え

るの か、責任 の みが減 少 ・消 滅す る と考 えるのか、 さ らに犯罪 としては

成 立す るが一 身的 に刑罰 が減少 ・消滅 す る と考 えるのか が、 「中止犯

の法的性格論(体 系的位 置づ け論)」 に よって左右 されるのであ る。

以上 の ような点か ら、 「中止犯 の根 拠論」 と 「中止犯 の法 的性格論(体

ほ とん ど支持 され な くな り、刑事政策 説が再 び根拠 論 と して前面 に現 れる こと

とな ったのである(本 稿 の 「2.ド イッにお ける中止犯論 の歴史 的展 開」 の前述

箇所 、お よび よ り詳 し くは、拙稿 ・前掲 「中止犯論 の歴史 的展 開(5・ 完)」 立

命館法 学291号181頁 以 下 を参照)。 す なわ ち、法律 説が根 拠論 として機 能 し得

たの は、 フ ランス型 の未遂犯 ・中止犯 の規定形式 が制定法上採用 され ていた時

期 の みなの であ る。 この ような 「条 文解釈 」 と しての根 拠論 の考 察 を抜 きに、

「法律 説」 を主張 す るこ とは、無意味 な こと と思 われる。

(117)本 稿 の 「b.「法律説」 の法 的効 果の正確 な理解 」 にお いて も説 明 した ように、

「解 釈論 として」法律 説 を採用す るこ とは十分 に可能で はあ る。 しか し 条文

の規定 形式が法律 説 を前提 と した規定形 式 になってい ないが ため に 中止犯

の不処罰根拠 として直接 に持 ち出す こ とはで きない、 とい うこ となのである。

(118)こ の点 に関 して、 山中敬 一 『中止未遂 の研 究』(2001年)22頁 以下 は、「『根

拠』 問題 と 『体系 』問題 とい う ドイツにお ける問題 の立て方」が 「目的論的説

明 と範疇論 的 説明 に対 応 してい る」 と指摘 し、 「『根拠 』 に関す る理論 たる刑事

政策説 、報奨説 、刑 罰 目的説 はすべ て、中止犯 を不 可罰 とす るのは 『～の ため

で ある』 とい う説 明 を行 っている。 これに反 して、『体系』問題 に関す る説明 は
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系 的位置づ け論)」 を区別 して議論すべ きこ とが明 らか になる(ll8)。「刑 事

政策説(奨 励 説)」 と 「法律 説」 とい う、方 向性 の全 く異 な る学説 を同一

次元 の論 点 におい て扱 うこ とは、 これ以Lの 議 論 の混乱 を避 ける ため に

も、 もはや や め るべ きで あ る(119)。こ の よ うな 「根 拠 論 」 と 「法 的 性 格 論

『～だか らであ る』 とい う因果的説明 を与 えてい る」 とした上で、 「この ことは、

体系 内的説 明のみでは、 中止規定 の根 拠 に関 してその本質 を捉 え切れ ない とい

う意識 がある ことを示 してい るように思 われ る」 と述べ てい る。「中止犯 の根拠

論」 と 「中止犯 の法 的性格論(体 系 的位 置づ け論)」 の議論 の方 向性 の違 いが

ここに も指摘 されてい る といえる。

(119)江 藤 ・前掲 「中止 未遂 の法 的性格 をめ ぐる諸議論 の方法論 的研 究」94頁 以下

におい て も、 ドイッにお ける中止 未遂 の免 除根拠 と体系 的位 置づ け に関す る議

論 を参 考 に して、両者 を区別 して検 討 している。 そ して山中 ・前掲書 『中止未

遂 の研 究』お よび城 下 ・前掲論文 「中止 未遂 にお ける必要 的減免 につ いて

「根拠 」 と 「体系 的位置づ け」 」 を取 り上 げた上 で、例 えば城下論 文 につい

ては 「方法論 として減免根 拠 と体系 的位 置づ け を区別 す る こ とに意味が あ る、

す なわち 『減免根拠論』 と 『体系 的位置 づ け論』 はその論 じている次 元が こと

なる ものであ る とい う指摘 で ある と理解 すれ ば、 ま さに正 当であ る とい える」

として、肯 定的 な評価 を行 なってお り(江 藤 ・前掲 「中止未遂 の法 的性格 につ

い て」57頁 以下が 「『減 免根拠』 と 『体系 的位 置づ け』 を区別 して考 える見解

には疑 問があ る」 として、「我が 国の議 論 は 『減免根 拠』 と 『体系 的位置 づ け』

を密接不可分 の もの として論 じて きた とい えるので あ り、あ えて これ を切 り離

す ことに特別の意味 はない」 とした点 は、修 正 され てい るようで ある)、 ここで

も 「中止 犯 の根 拠論」 と 「中止犯 の法的性格 論(体 系 的位 置づ け論)」 の議論

の方 向性の違いが意識 されてい る もの といえる。 しか し、 「刑 の免 除根 拠論 と体

系 的位 置づ け論 には論 理 的必 然関係 が ある」(江 藤 ・前掲 「巾止未 遂 の法 的性

格 をめ ぐる諸議論 の方法論 的研 究」93頁)と す る点 には、若干 の疑問が あ る。

確 か に、論理 関係 に基づ いて、特 定 の根拠論 の学説か ら体系 的位置づ け論 にお

ける学説上 の帰結 を導 くことは可能で はある と思 うが、 それ は学説上 の主張 な

い し理論展 開 と して 「可能 であ る」、 とい うだけであ って、 「根 拠論 にお けるA

説 を採 用 した場合 には、体系 的位 置づ け論 にお いては必ず 八 説 を採用 しなけれ

ばな らない」、 とい う関係 には、必 ず しもないのであ る。現 に、根 拠論 にお いて

刑罰 目的説 を採用 しつつ、体系 的位 置づ け論 において答責性 消滅事 由説(ロ ク

シン)を 採 る こ とも人的刑罰消滅事 由説 を採 る こ とも可能 であ るこ とが指摘 さ

れてい る(江 藤 ・前掲 「中止未 遂 の法 的性格 をめ ぐる諸議 論 の方法論 的研 究」

93頁)し 、 また、刑事 政策説 を採用 したか らとい って一 身的刑罰減軽消滅 事 由

説 を採 らねばならないわけではない ことについては、前述の とお り(本 稿 の 「2.
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(体系 的位 置 づ け論)」 の分離 は、実 は従 来 か らその必 要 性が主張 され て

きた ことであ る(120)が、 「刑事 政策説(奨 励 説)」 と 「法律 説」 の歴 史的意

義 を検討す る中で、その よ うに分離 して議論 す る ことがむ しろ本来あ るべ

き形 であ った ことが明 らか になった とい える。

d.あ るべ き中止犯論の議論形式

そ して前述 の ように、 ドイツにおいて 「中止犯 の根拠論」 に関 して争 わ

れたのは、好 ま しい動機 によ り取 りやめた訳 ではないが、 ともか くも結果

を発生 させ なかった者 に中止の特典 を与 えるべ きか否 かについてであった。

この よ うな観点 か らす れ ば、 日本 と ドイツの状 況 は実 は さほ ど変 わ らな

い。任 意性 につ いて、その内容 を限定 してい ない以h、 その ような者 に中

止 の特 典 を認 め るべ きか否 か は、任 意性 に関す る文言が 同 じ内容 を もつ

ものであ るが ため に、 ドイツにおいてだけではな く、実 は 日本で も問題 と

なるので ある。「自己の意思 に よ り」 悪い動機 か ら犯罪 を中止 した者 に対

して、 日本 の43条 但書 の文言 か らは、実 は中止犯 の成立 を認 め ざるを得

ない(121)。法律 の文言 の要件 を満 た してい る以上 、中止犯 の成 立 を認め る

ことは、仕 方が ない。それが結論 として妥 当で ない と言 うならば、 ま

さに ドイツにお いてボ ッケルマ ンや ロクシンがそ う した ように 中止犯

の根拠論 に まで立 ち返 って、「中止犯 は規範 的 に好 ま しい者 に限 るべ きで

あ り、そ の よ うな悪 い動機 か ら中止 した者 を中止 犯制度 はそ もそ も対 象

とは して いない」 と主張 して争 わ なければ な らないのであ る。す なわち、

ドイッ にお ける中止犯 論 の歴史 的展 開」 お よび 「a.「刑事政策 説」 の定義内容

の正確 な理解」 も参照)、 フランス におい て刑事政策説 が通 説 とされつつ、未遂

犯規定が 中止 犯の効果 を一 身的な もの と していない こ とか らも明 らかである。

(120)城 下裕 二 「巾止未遂 にお ける必 要 的減免 につい て 「根拠 」 と 「体系 的位

置づ け」 」北大法学論集36巻4号(1986年)203頁 以 下な ど。

(121)本 稿 の 「3.日 本 にお ける中止犯 論 の歴 史的展 開」 の前述箇所 、お よびよ り詳

し くは、拙稿 ・前掲 「中止 犯論 の歴史 的展 開(2)」 立命 館法学281号38頁 以

下 を参 照。 す なわ ち、悪 い動機 か ら中止行 為 に及 んだ者 も、「自己 の意 思 に よ

る」 もので ある限 り、 中止犯 に含 まれる と立法者 も考 えていたのであ り、立法

者 はそれ を見 越 して、法律効果 におけ る 「減軽」 の部分 を設定 したのである。
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「刑事政策説」および「法律説」の内容・意義 ・法的効果に関連して

「中止犯 の根 拠論」 においては、や は り日本 において も、「刑事 政策説(奨

励 説)」 と、 「刑 罰 目的説」 または 「褒賞説」 が争 われるべ きなのであ る。

そ して、 その ような 「中止犯 の根拠 論」 に基 づ いて 中 止犯 の成 立範 囲

が確 定 され た後 で、 中止犯 が認 め られ た場 合 のそ の法律 効 果 の問題 、す

なわ ち 「中止犯 の体系 的位置づ け論(法 的性 格論)」 が別次元 の論点 と し

て出て くるのであ る。そ して ここで 、中止犯 の体系 的位 置づ け論 として、

未遂の犯 罪が完全 に成立 してい るこ とを前提 に した 「一 身的刑 罰減少(消

滅)事 由説」 を採 用す るか、 も しくは 「責任 減少(消 滅)事 由説」 か 「違

法 減少(消 滅)事 由説」 の ような 「法律 説」 を採 用 す るかが争 わ れ るの

である。その際 には、 もちろん正犯 のみが 中止 した場合 にはその狭義 の共

犯 に影響 が及 ぶの か否か を考慮 に入 れ た上 で 、結 論 を導 く必 要が あ る も

の と思 われ る。

以上 の よ うな検 討 を通 して、 日本 の中止犯論 にお ける議 論形 式 の問題

点 を浮 き彫 りに した上 で、 中止 犯 に関す る議論 の あ るべ き方 向性 をあ る

程度 示す こ とがで きた もの と思 われ る。 この ような考 え方 が、 中止犯 の成

立 範 囲 に着 目 した形 での 中止犯 の根 拠論 、お よび中止 犯 であ る こ とに基

づ くその法 的効果 に着 目 した形 で の 中止犯 の体 系 的位 置づ け論 の、 そ れ

ぞれ にお ける有意義 な議論 の ための手 がか りとなれ ば幸 い である。

〔本稿 は、2004年1月25日 に行 われた 日本刑法学 会関西部会(於 京大会館)で の

報告原稿 をも とに、大幅 な加筆 ・修 正 を加 えた もので ある。〕

※本稿脱 稿後 に、金澤真 理 『中止 未遂 の本 質』(2006年)にi接 した。 その詳細 な検

討 は後 日と したい。


