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学生 「『刑法』って，『殺人をしたら死刑になるかもしれない』とかいうことが

定められているんですよね？」 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

学生 「『罪（犯罪）』と『罰（刑罰）』が定められているんですね。何のために，

『罪（犯罪）』と『罰（刑罰）』が定められているんですか？」 

 

 

 

 

 

 

 

学生 「『法益』以外にも，大学の講義で，『行為無価値論』とか『結果無価値

論』とか刑法理論の基となる考え方みたいなことを学びましたが，こう

いったことは重要なんですか？」 

 

 

 

 

 

 

 

 

「刑法」の学習をしていきましょう。 

そうです。「刑法」は簡単に言うと，「罪（犯罪）」と「罰（刑罰）」が

定められています。挙げていただいた殺人罪の例でいうと，次のよう

な条文があります。 

 

 

 

 

 

 

司法書士試験においては，そういった理論は不要です。小難しい理論

は，司法書士試験レベルではむしろ刑法の理解を難しくしてしまうの

で，そこには立ち入らず，試験で点を取ることだけを考えて学習して

いきましょう。このテキストも，判例・通説を理解するのに必要なこ

とに絞って説明しています。 

刑法１９９条（殺人） 

人を殺した者は，死刑又は無期若しくは5年以上の懲役に処する。 

罪（犯罪） 罰（刑罰） 

色々な意味や考え方がありますが，「法益」を保護するために刑法があ

るということが最も重要です。「法益」とは，「法により保護すべき一

定の利益」のことです。たとえば，上記の殺人罪でいえば「人の生

命」が法益となります。他の例を挙げると，身体の安全や財産などが

法益となります。なお，法益は，条文には直接書かれていません。 
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第１編 刑法総論 
 

第１章 刑法の基礎 
  

第１節 刑法の基礎となる3つの基本原則 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

①行為主義 

犯罪となるものは，「人の意思によってコントロール可能な人の行為」である

必要があるという基本原則です。 

「人の意思によってコントロール可能」である必要があるのは，刑法の存在

意義の 1 つに，人の意思に働きかけ犯罪を予防することがあるからです（一般

予防）。犯罪を処罰することで，将来の犯罪の予防をはかろうとするのが刑法の

基本的な考え方です（相対的応報刑論）。人の意思によってコントロール可能な

行為でなければ，刑法が「思いとどまれ！」と働きかけることができません。 

「人の行為」である必要があるのは，いかに危険な思想や考えを持っていて

も，それが頭の中にとどまる限りは犯罪としないためです。これは，憲法 19

条で保障された思想・良心の自由を守るためでもありますし，頭の中にとどま

る限りは誰の法益も侵害していないからでもあります。 

②罪刑法定主義 

何が犯罪でそれに対してどのような刑罰が科せられるか，あらかじめ法律で定

められている必要があるという基本原則です。犯罪と刑罰が法律で定められてい

なければ，「思いとどまれ！」という警告になりません。罪刑法定主義の根拠に

あるのは「自由主義」と「民主主義」です。何が犯罪かがわかっているから，そ

れ以外のことを安心してすることができます（自由主義）。刑罰が科せられても

納得できるのは，国民の多数で決めた法律に基づくからです（民主主義）。 

③責任主義 

違法行為をした意思決定について行為者を非難できない場合には，処罰でき

ないという基本原則です。たとえば，重度の精神病により心神喪失状態となっ

て人を殺した場合には，殺人罪は成立しません。刑罰が，違法行為をする意思

決定をした行為者に対する国家からの非難だからです。心神喪失状態の行為者

を非難することはできないのです。 
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第２節 罪刑法定主義（憲法31条，39条） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

学生 「なんで悪いことをする奴の保護も考えないといけないんですか？」 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

１ 意義 

いかなる行為が犯罪となり，それに対してどのような刑罰が科されるかにつ

いて，あらかじめ成文の法律をもって明確に規定しておかなければならないと

いう原則（法律主義）を罪刑法定主義の原則という。「法律がなければ犯罪は

なく，法律がなければ刑罰はない。」という標語で示される。 

 

２ 罪刑法定主義の派生的原則 

 

 

 

 

 

 

 

罪刑法定主義の内容として，以下の原則があります。  

1. 慣習刑法の排除（法律主義） 

慣習刑法の排除（法律主義）：刑法の法源として，明文規定のない慣習法

を認めず，法律により犯罪と刑罰が規定さ

（設例） 

(1) 行為が行われた後に制定された法律で，当該行為を処罰することは

できるか？ 

(2) 被告人に利益となるものであっても，法律が規定していない事項に

ついて類似の法文を適用することは許されないか？ 

法源：法の適用に当たって法として援用できる法形式のこと 

罪刑法定主義の中身は後ほど見ていきますが，罪刑法定主義とは，一

般人が「何が犯罪でそれに対してどのような刑罰が科せられるか」と

いうことをわかるようにするための原則，つまり，被告人（となり得

る者）のための原則です。実は刑法で学習していくことの多くに，被

告人（となり得る者）の保護を考えたものがあります。 

刑罰の適用というのは，強力な力を持った国家権力が私人の自由を制

限する，つまり，人権を侵害する行為（ex.死刑）です。しかし，歴史

上，様々な問題がありました。たとえば，かつては，明確な禁止規定

もないのに王の一存で死刑にされたこともありました。このような不

当な人権侵害から保護するために，被告人（となり得る者）の人権を

保護するという考えが刑法の学習においてはよく出てきます。 
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れていなければならないとする原則 

もっとも，構成要件の解釈や違法性の判断において慣習法を考慮すること

は罪刑法定主義に反するものではない。 

ex. 詐欺罪（刑法246条）の成立に必要とされる「欺く」という行為の解

釈は，慣習に基づくものであってもよいと解されている。 

2. 不遡及の原則（事後法の禁止） 

憲法39条前段は，「何人も，実行の時に適法であつた行為…については，

刑事上の責任を問はれない」と規定し，事後法の禁止，刑罰法規不遡及の原

則を宣言している。 

これには，以下の2つの趣旨が含まれる。 

①行為の時において適法若しくは罰則がなく犯罪でなかった行為を事後

立法によって処罰することを禁止する。 

②行為時において規定されていた刑よりも重い刑で処罰することを禁止

する。 

なお，罰則を廃止する際に，廃止前の行為については廃止後も処罰する旨

（経過規定）を定めることは，罪刑法定主義に反しない。経過規定が法定さ

れているので，あらかじめ法定されていないとは言えないからである。 

3. 類推解釈の禁止 

類推解釈の禁止:被告人に不利な類推解釈は，許されないとする原則 

（被告人に有利な類推解釈は，罪刑法定主義に反しない） 

類推解釈は，法律の規定の本来の趣旨を超えて，解釈によりその適用範囲

を拡げることであって，罪刑法定主義の人権尊重主義的要請（自由主義的要

請）に反することになり許されない。 

4. 絶対的不定期刑禁止の原則 

絶対的不定期刑禁止の原則：法定刑の上限も下限も定められていない絶対

的不定期刑を科すのは許されないとする原則 

ex. 単に「～をした者は懲役刑に処する」という規定は許されない。 

5. 明確性の原則 

あいまい不明確な刑罰法規は，憲法31条に違反し無効である。 

処罰範囲が不明確であると，国民の予測可能性に基づく行動の自由と法的

安定性が失われるからである。 

6. 適正の原則 

刑罰法規は，単に形式的に犯罪と刑罰とを規定するだけでは足りず，その

内容においても合理的なものである必要がある。すなわち，具体的社会の要

請に応じて真に当罰的な行為を犯罪とするとともに，これに対して社会倫理

観念に照らして均衡する刑罰を定めていることを要する。 

ex. 「信号無視をした者は死刑にする」という刑罰は許されない。 
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第３節 刑法の適用範囲 

 

Ⅰ 時間的適用範囲 

 

１ 不遡及の原則 

※第2節２の2.「不遡及の原則（事後法の禁止）」参照 

 

２ 刑の変更 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

1. 意義 

刑の変更により，犯罪時法における法定刑より裁判時法における法定刑の

方が軽くなった場合には，行為者の利益を保護する趣旨から，軽い新法につ

いて遡及適用を認める（刑法6条）。 

刑罰法規不遡及の原則の例外を定めるものであり，罪刑法定主義に反しな

い。 

2. 「犯罪後」の意味 

(1) 意義 

「犯罪後」とは，犯罪行為すなわち実行行為の行われた後という意味であ

る。結果犯においても，結果発生時ではなく行為時を標準とする。 

ex. ＸがピストルでＹを撃ち，Ｙが3日後に死亡したが，Ｙが死亡する前

日に刑法が改正され殺人罪の法定刑が重くなった。この場合，実行行

為時の軽い方の法定刑が適用される。 

 

 

 

刑法６条（刑の変更） 

犯罪後の法律によって刑の変更があったときは，その軽いものによる。 

（設例） 

(1) ＸがＹを暴行したことによりＹが死亡したが，Ｙへの暴行後に刑法

が改正され，傷害致死罪の刑が軽くなった。この場合，旧法が適用さ

れるか？ 

(2) ＸがＹを監禁中，刑法が改正され，監禁罪の刑が重くなった。この

場合，旧法が適用されるか？ 

旧法 新法（旧法より重い） 

実行行為 

Ｘがピストル発射 

結果発生 

Ｙが死亡 

 

法改正 

旧法が 

適用される 

結果犯：成立要件として，行為のほかに，法益侵害又はその危険という結果の発生を必要とする犯罪

ex. 殺人罪の成立には，人の死亡という結果が必要である 
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(2) 継続犯の場合 

継続犯の場合，実行行為の終了時を基準とする（最決昭27.9.25）。 

ex. ＸがＹを監禁したところ，その継続中に刑法が改正され旧法よりも

監禁罪の法定刑が重くなった。その後，ＸはＹを解放した。この場

合，Ｘには新法が適用される。 

 

 

 

 

 

 

旧法 新法（旧法より重い） 

犯罪行為開始 

ＸがＹを監禁 

犯罪行為終了 

ＸがＹを解放 

 

法改正 

新法が 

適用される 

継続犯：一定の法益侵害状態が継続する間，その犯罪の継続が認められる犯罪 
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Ⅱ 場所的適用範囲 

 

１ 総説 

場所的適用範囲とは，どの場所で犯された犯罪に対して日本の刑法が適用さ

れるかという問題である。これを決定するに当たり，以下の規定が存在する。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

２ 属地主義 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

1. 属地主義の原則 

日本刑法は，「この法律は，日本国内…適用する」として，属地主義を原

則としている（刑法1条1項）。 

外国において，日本船舶や日本航空機内で罪を犯した者にも，日本の刑法

が適用される（刑法1条2項）。 

（設例） 

(1) 日本にあるアメリカ大使館でアメリカ人Ｘが殺人を犯した場合，日

本の刑法は適用されるか？ 

(2) 他国の上空を飛んでいる日本の航空機の機内でＸが殺人を犯した場

合，日本の刑法は適用されるか？ 

(3) ＸがアメリカでＡに殺害の凶器としてピストルを渡し，Ａが日本で

そのピストルを使ってＹを殺害した場合，Ｘに日本の刑法は適用され

るか？  

【場所的適用範囲は広く】 

場所的適用範囲は，かなり広く及ぶように規定されています。犯罪者を

野放しにしないようにするためです。 

【実際に処罰できるの？】 

以下，刑法の及ぶ場所的適用範囲を見ていきますが，「日本の刑法が及ぶ 

＝ 実際に日本の裁判所が裁ける」ということではありません。日本の警

察が他国（ex. 北朝鮮，シリア）に入って勝手に捜査をするといったこと

はできませんし，犯罪人引渡条約の問題など様々な問題があります。 

刑法１条（国内犯） 

1 この法律は，日本国内において罪を犯したすべての者に適用する。 

2 日本国外にある日本船舶又は日本航空機内において罪を犯した者についても，前

項と同様とする。 
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2. 「日本国内」の意義 

日本国内とは，領空，領海内を含む。日本国の在外大使館，公使館も日本

国の一部である（大判大7.12.16）。 

3. 犯罪地の決定 

犯罪構成事実の一部分が日本国内であればよい（遍在説，通説）。一部分

が日本国内であれば，証拠が存在する確率が高いからである。 

従って，犯罪行為が国内でなされ（ex. 毒を飲ませた），その結果が国外

で発生した（ex. 毒がまわって死亡した）場合（大判明44.6.16），その逆の

場合（通説）も国内犯とされる。 

4. 共犯の場合 

結果が国内で発生した場合及び正犯行為が国内で行われた場合には共犯者

全員に我が国の刑法が適用される（最決平6.12.9）。 

なお，日本国外において日本国の公務員が賄賂を収受した場合，これを日

本国内で教唆した者は，賄賂罪の共犯者として処罰される。日本国外におい

て日本国の公務員が賄賂を収受した場合，刑法が適用され（刑法4条3号），

また，共犯については，結果発生の場所と共犯者の行為の場所のいずれもが

犯罪地となるからである。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

３ 属人主義 

 

 

 

 

 

以下の比較的重大な犯罪を，日本国民が国外で犯したときは，我が国の刑法

が適用される（刑法3条）。 

①現住建造物等放火罪（刑法108条），非現住建造物等放火罪（刑法109条1

項）等 

②現住建造物等浸害罪（刑法119条） 

（設例） 

日本人Ｘが，アメリカで窃盗罪を犯した場合，日本の刑法は適用され

るか？ 

【基準となる犯罪を】 

以下，多くの犯罪が列挙されていますが，すべてを記憶することは困難

ですので，基準となる犯罪を記憶してください。たとえば，３の属人主

義は「比較的重大な犯罪」が対象となっています。「殺人罪」が入るか

は迷わないと思いますので，「傷害罪」など対象となるかどうか迷う犯

罪を記憶してください。 
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③私文書偽造罪（刑法159条）等 

④私印偽造・不正使用罪（刑法167条）等 

⑤強制わいせつ罪（刑法176条），強制性交等罪（刑法177条），準強制わいせ

つ・準強制性交等罪（刑法178条）等 

⑥贈賄罪（刑法198条） 

⑦殺人罪（刑法199条）等 

⑧傷害罪（刑法204条），傷害致死罪（刑法205条） 

⑨業務上堕胎・同致死傷罪（刑法214条）等 

⑩保護責任者遺棄罪（刑法218条）等 

⑪逮捕・監禁罪（刑法220条）等 

⑫未成年者略取・誘拐罪（刑法224条）等 

⑬名誉毀損罪（刑法230条） 

⑭窃盗罪（刑法235条），不動産侵奪罪（刑法235条の2），強盗罪（刑法236

条），事後強盗罪（刑法238条）等 

⑮詐欺罪（刑法246条），背任罪（刑法247条），恐喝罪（刑法249条）等 

⑯業務上横領罪（刑法253条） 

⑰盗品譲受け等の罪（刑法256条2項） 

 

４ 保護主義 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

1. すべての者の国外犯 

以下の重大な国家的法益・社会的法益に関する犯罪については，日本国外

で犯されたものであっても，すべての者（外国人も含む）に我が国の刑法が

適用される（刑法2条）。 

①内乱罪（刑法77条）等 

②外患誘致罪（刑法81条）等 

③通貨偽造罪（刑法148条1項），偽造通貨行使罪（刑法148条2項）等 

④公文書偽造罪（刑法155条），公正証書原本不実記載等罪（刑法157条）

（設例） 

(1) 北朝鮮人Ｘが北朝鮮で日本の通貨を偽造した場合，日本の刑法は適

用されるか？ 

(2) アメリカ人Ｘがロシアで強盗により日本人Ｙから金品を奪った場

合，日本の刑法は適用されるか？ 

(3) 日本人Ｘがオーストラリアで日本の公務員であるＺに対してその職

務に関して賄賂を供与した場合，Ｘ及びＺに日本の刑法は適用される

か？ 
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等 

⑤有価証券偽造罪（刑法162条），偽造有価証券行使罪（刑法163条） 

⑥支払用カード電磁的記録不正作出罪（刑法163条の2）等 

⑦公印偽造・不正使用罪（刑法165条）等 

2. 国民以外の者の国外犯 

国際交流の進展に伴って我が国の国民が外国人から犯罪被害を受けること

が多くなったために，日本国民の利益保護を目的として，日本国外において

日本国民に対して犯された以下の犯罪について，日本国民以外の者に対して

我が国の刑法が適用される（刑法3条の2）。日本国民以外の者に適用される

ため，３よりも対象となる犯罪が限定されている。また，個人的法益に対す

る罪が対象となっている。 

①強制わいせつ罪（刑法176条），強制性交等罪（刑法177条）等 

②殺人罪（刑法199条）等 

③傷害罪（刑法204条），傷害致死罪（刑法205条） 

④逮捕・監禁罪（刑法220条）等 

⑤略取誘拐の罪（刑法224条～228条） 

⑥強盗罪（刑法236条），事後強盗罪（刑法238条），強盗・強制性交等及び

同致死罪（刑法241条1項，3項）等 

3. 公務員の国外犯 

日本国の公務を保護することを目的として，日本国外において以下の罪を

犯した日本の公務員に対して我が国の刑法が適用される（刑法4条）。 

①看守者等逃走援助罪（刑法101条）等 

②虚偽公文書作成罪（刑法156条） 

③公務員職権濫用罪（刑法193条），収賄罪（刑法197条1項前段）等 

 

５ 世界主義 

世界主義とは，いかなる地域でいかなる者（外国人も含む）が行った犯罪に

対しても，各国がそれぞれ自国の刑罰法規を適用してもかまわないとする主義

をいう。 

ex. 日本国外で，外国人が外国航空機をハイジャックした場合に，「航空機

の強取等の処罰に関する法律」が適用される。 

刑法では，刑法4条の2が世界主義の規定である。刑法4条の2は，刑法2条か

ら4条では刑法が適用されない犯罪でも，条約により処罰すべきものとされた

犯罪は日本の刑法が適用されると定めている。これは，国際的なテロ対策のた

め，日本の刑法がとにかく広く適用されるようにしようという考え方である。 
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６ 外国判決の効力 

刑法5条本文は，「外国において確定裁判を受けた者であっても，同一の行為

について更に処罰することを妨げない。」と規定する。憲法39条は一事不再理

の原則を規定しているが，それは日本の国内法上の原則であって，刑法5条本

文は憲法に違反するものではないと解されている。 

ただし，既に外国において言い渡された刑の全部又は一部の執行を受けてい

るときは，刑の執行が減軽又は免除される（刑法5条ただし書）。 



 

 

12 

第２章 犯罪論 
 

第１節 犯罪の成立要件 

 

 

 

 

 

 

学生 「『どのように』って，たとえば，『殺人罪』ならある人の行為によって別

の人が死ねば成立するんじゃないですか？」 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

「犯罪の成立要件」，つまり，どのように犯罪が成立するかを考えてい

きます。「冤罪
えんざい

を防ぐこと」は極めて重要です。よって，どのように犯

罪が成立するかを考えることは刑法において極めて重要なことです。 

ある人の行為によって，別の人が死んだからといって，必ず「殺人

罪」となるわけではありません。犯罪が成立するためには，以下の 3

つの段階をクリアーしないといけません。 

①構成要件に該当する 

簡単にいうと，条文に書いてある行為をしたということです。 

ex. 「殺人罪」であれば，刑法 199 条に「人を殺した者は，…」

とありますので，「人を殺すこと」が実行行為です。構成要件

を考えるにあたっては，この「人を殺すこと」が何であるか

を考えないといけません。たとえば，殺意がなければ，「殺人

罪」の「人を殺すこと」に当たりません。よって，単に暴行

をする意思で暴行をした結果，相手が亡くなった場合には

「殺人罪」（刑法 199 条）ではなく，「傷害致死罪」（刑法 205

条）となります。 

②違法性がある（違法性阻却事由がない） 

構成要件に該当しても，違法性がなければ犯罪とはなりません。

「違法性」とは，簡単にいうと，法的に悪いこと（望ましくないこ

と）です。 

ex. 殺意を持って人を殺しても，襲ってきた相手から自身の身を

守るために殺した場合には正当防衛（刑法 36 条）となり，違

法性が阻却され殺人罪は成立しません。 

③責任がある（責任阻却事由がない） 

構成要件に該当し違法性が認められても，責任がなければ犯罪と
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第２節 構成要件 

 

刑法は処罰すべき行為を取捨選択し，それを類型化してその法的特徴を示す

形で犯罪類型を規定している。例えば，殺人罪についてみてみると，実際の殺

人事件は，銃殺，毒殺，刺殺，絞殺等，様々な態様で実行されているが，刑法

はこれを抽象化して，「人を殺した」（刑法199条）というように，類型又は定

型として規定している。「銃で殺した」等と規定してしまうと，毒殺等その他

の殺し方は殺人罪にならないことになってしまうからである。この刑罰法規に

規定された違法かつ有責な処罰に値する行為の類型が構成要件である。 

 

Ⅰ 構成要件要素 

 

１ 客観的構成要件要素 

1. 行為 

ここで行為とは，例えば，「殺す」，「窃取」するというように，構成要件

に規定されている行為，すなわち構成要件的行為を指す。 

構成要件的行為は，以下のように分類することができる。 

①作為犯 

ex. 殺人罪（刑法199条） 

②不作為犯（真正不作為犯） 

ex. 不退去罪（刑法130条後段） 

2. 因果関係 

結果犯においては，行為と結果との間の因果関係が構成要件要素となる。 

ex. 殺人罪では，殺人の実行行為が行われても，それと死の結果との間

に因果関係が認められなければ，殺人既遂罪は成立しない。 

3. 結果 

構成要件は，通常，一定の結果の発生を構成要件要素として規定している。 

ex. 殺人罪では人の死亡 

はなりません。「責任」とは，違法行為をした者の意思決定を非難す

ることができるということです。「非難することができる」というの

は，その者が適法な行為をしようと思えばできたのにもかかわら

ず，違法な行為をしたということです。 

ex. 精神病により心神喪失状態となっている者が人を殺しても，

殺人罪は成立しません。 
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２ 主観的構成要件要素 

 

 

 

 

 

主観的構成要件要素：構成要件要素としての行為者の内心的態度 

このような構成要件の主観的要素の種類としては，以下のものがある。 

①故意：犯罪事実の表象及び認容を有すること 

罪を犯す意思のある行為のみが罰せられるのが原則である。 

刑法は，刑罰という人権を侵害する行為を用いて人を処罰するもので

あるから，その対象は違法行為の一部とされている（刑法の謙抑性）。 

②過失：不注意によって犯罪事実の表象及び認容を欠くこと 

過失犯は，「法律に特別の規定」がある場合に限り例外的に処罰され

るにすぎない（刑法38条1項ただし書）。 

ex. 「過失により」（刑法122条，209条1項等），「失火により」（刑法

116条） 

※特殊な主観的要素として，目的犯の「目的」がある。 

目的犯:一定の行為の目的が構成要件要素とされている犯罪。目的犯

では，主観的構成要件要素として，故意の他に目的が必要と

なる。 

ex. 通貨偽造罪の「行使の目的」（刑法148条） 

 

刑法３８条（故意） 

１ 罪を犯す意思がない行為は，罰しない。ただし，法律に特別の規定がある場合

は，この限りでない。 
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Ⅱ 実行行為 

 

１ 意義 

実行行為：形式的には特定の構成要件に該当する行為 

実質的には，当該構成要件の予定する法益侵害の結果を惹起
じゃっき

する現実的危険

を有する行為を意味する。 

ex. 殺意を持って人を刺す行為は，殺人罪の実行行為に当たる。 

すべての構成要件はそれぞれ何らかの法益の保護を目的としているから，こ

こにいう構成要件の実質とは，すなわち，保護法益を侵害することの現実的な

危険性を有していることにほかならない。 

ex1. ＸがＹを殺そうと思い，墜落事故を期待してＹに飛行機旅行を勧めた

ところ，たまたま飛行機が墜落してＹが死亡した。この場合，Ｘの

「飛行機に乗ることを勧める行為」は，人の生命を侵害する現実的な

危険性を有する行為であるとはいえず，殺人罪の実行行為としての実

質を有していない。従って，殺人罪の構成要件に該当しない。 

ex2. 仮に人を呪い殺せる者がいて，その者が誰かを呪い殺しても，その者

は殺人罪とはならない。呪うことは，人の生命を侵害する現実的な危

険性を有する行為であるとはいえず，殺人罪の実行行為としての実質

を有していない。従って，殺人罪の構成要件に該当しない。 

 

２ 間接正犯 

1. 意義 

間接正犯：他人を道具として利用することによって犯罪を実現する場合 

ex. 医者Ｘが患者Ｙを殺そうと考え，その事情を知らない看護師Ｚに治

療薬と称して毒薬を手渡し，Ｚがその毒薬を治療薬と信じてＹに投

与した結果，Ｙが死亡した場合 

2. 間接正犯の成立範囲 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

（設例） 

Ｘは，普段より，少女Ｚ（12 歳）に対して逆らう素振りがあるごと

に暴行を加えて，自分の意のままにいうことを聞かせていた。この場合

において，Ｘが，Ｚを使って，Ｙの時計を盗ませたときは，Ｘに窃盗罪

の正犯は成立するか？ 

【間接正犯が成立するかどうかの判断基準】 

利用された他人が「道具といえるか」が判断基準です。 

惹起：ひきおこすこと 

正犯：自ら犯罪を実行した者又は自己の犯罪を行った者のこと 
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利用された者が責任能力を欠いていても事理弁識能力を有している場合に

は，利用者が間接正犯になるとは言い難い。かといって，利用者に常に教唆

犯が成立するわけでもなく（下記判例参照），場合によっては共同正犯が成

立することもあるため，問題となる。 

(1) 是非の弁識能力を全く欠く者の利用 

精神状態が未成熟ないし精神障害のため規範意識をもちえない者（ex. 幼

児，重度の精神病者）を利用する場合，利用者に間接正犯が成立する。 

(2) 責任無能力者の利用 

単なる責任無能力者であって，事理弁識能力を有する者を利用した者に間

接正犯が成立するかが問題となる。 

判例＜最決昭58.9.21 ○マ＞ 

・事案 

Ｘは，日頃自己の言動に逆らう素振りを見せる都度，顔面にタバコの火

を押しつけたり，ドライバーで顔をこすったりする等の暴行を加えて，自

己の意のままに従わせていた12歳の養女Ｚに対し，窃盗を命じて行わせた。 

・決定要旨 

Ｘは，自己の日頃の言動に畏怖し意思を抑圧されているＺを利用して右

各窃盗を行ったのであるから，たとえＺが是非善悪の判断能力を有する者

であったとしても，Ｘについては本件各窃盗の間接正犯が成立する。 
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Ⅲ 不作為犯 

 

１ 意義 

不作為犯：不作為によって犯罪を実現する場合 

殺人罪（刑法199条）のように，「～したこと」以外に，「～しなかったこ

と」が構成要件となる場合もある。 

不作為犯には，以下のものがある。 

①真正不作為犯 

刑法典には，他人の住居から退去を求められているのに退去しない場

合に成立する不退去罪（刑法130条後段）のように構成要件が不作為の

形式で定められている（不作為でしか実行できない）ものがあり，これ

を真正不作為犯という。 

②不真正不作為犯 

例えば，殺人罪（刑法199条）のように構成要件が作為の形式で定め

られている（作為でも実行できる）とき，これを不作為により実現する

場合を不真正不作為犯という。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

【不作為は行為といえるのか】 

不作為は何もしないことですから，「行為といえるの？」と思われたか

もしれません。犯罪となるものは，「人の意思によってコントロール可

能な人の行為」でした。この「行為」とは，「人の意思によってコント

ロール可能な身体的態度」のことです。つまり，何かをすることだけで

なく，何もしないということも身体的態度ですので，「行為」に含まれ

るのです。金縛りにあって何もできなければ「行為」とはいえません

が。 
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２ 不真正不作為犯 

不作為は，作為と異なり容易にかつ広範囲の人に認められやすいことから，

処罰範囲を限定する必要がある。限定をしなければ，例えば，ホームレスが凍

死した場合，その近くを通りかかり助けなかった者全員が犯罪者になりかねな

い。 

そこで，不真正不作為犯については次の成立要件が要求される。 

1. 作為義務 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

不真正不作為犯は，作為義務がある者に成立する。 

ex1. 真冬に公園で寝ている人を見かけても，たまたま通りがかっただ

けの通行人に，その者の死の結果を防止すべき作為義務は発生し

ない。 

ex2. 近所の子供が喧嘩をしているのを見つけ，このままではその一方

が殴られてけがをするだろうと思ったが，かかわりあいになるの

を嫌い，制止をせずに立ち去ったため，その子供が負傷した場合，

傷害罪は成立しない。 

ex3. 川で子どもが溺れ死んだ場合，不真正不作為犯として処罰される

べきは，親等，子どもを救助すべき義務を負う者であり，たまた

ま，その場にいた人々は，処罰されることはない。 

ex4. 死体遺棄罪における｢遺棄｣は通常は死体の場所的移転を伴う行為

をいい，単に死体を放置する不作為は死体遺棄罪（刑法190条）を

構成しない。しかし，死体を埋葬する法律上の義務のある者によ

る放置は，不作為による死体遺棄罪を構成する（大判大6.11.24）。 

（設例） 

(1) Ｘは，真冬の深夜に帰宅途中公園のベンチで寝込んでいるＹを見か

け，放っておけば寒さのために凍死するかもしれないが，それでもか

まわないと考えそのまま帰宅した。翌朝Ｙが死亡していた場合，Ｘに

は保護責任者遺棄致死罪は成立するか？ 

(2) Ｘは，死んでも構わないと思い，生後 9 日目のＸの子Ｙに対して，

ことさらに授乳をせずに餓死させた。この場合，Ｘに不作為による殺

人罪は成立するか？ 

(3) Ｘは，自宅から数キロ離れた畑でＸの子Ｙを絞殺した後，Ｙの遺体

を放置したままその場を立ち去った。この場合，Ｘには殺人罪のほか

に死体遺棄罪は成立するか？ 
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作為義務は，以下の事由によって発生する。 

(1) 法令の規定に基づくもの 

ex. 親権者の子に対する監護義務（民法820条） 

(2) 慣習又は条理に基づくもの 

(a) 管理者の地位に基づく義務 

ex. 家屋の占有者又は所有者は，その家屋から出火したときは，それを

消し止める義務がある（大判大7.12.18）。その義務を怠った場合に

は，放火罪が成立する。 

(b) 売主等の地位に基づく義務 

ex. 抵当権の登記のある不動産を売却する際には，売主は，買主に対し

て，その不動産に抵当権の負担のあることを告げなければならない

（大判昭4.3.7）。その義務を怠った場合には，詐欺罪が成立する。 

(c) 先行行為に基づく作為義務 

先行行為：問題となっている法益侵害行為に先行する行為 

ex. 自己の過失により出火させた者は，自己の行為によって危険を発生

させた者として，これを消火すべき義務がある（最判昭33.9.9○マ  ）。

その義務を怠った場合には，放火罪が成立する。 

2. 作為可能性・作為容易性 

例えば，子どもが溺れている場合でも，泳ぐことのできない親を不真正不

作為犯として処罰すべきではない（作為可能性）。また，泳ぐことができる

親であったとしても，流れが急で自らが溺れて死ぬ危険性がある場合には，

不真正不作為犯として処罰すべきではない（作為容易性）。 

作為可能性・作為容易性がないと，作為義務を課すことはできないからで

ある。 
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Ⅳ 因果関係 

 

１ 意義 

構成要件が一定の結果の発生をその要素とする場合（いわゆる結果犯），実

行行為と構成要件的結果が認められても，それらを結びつける因果関係がなけ

れば当該構成要件に該当せず，犯罪は既遂とならない。 

 

２ 因果関係の理論 

 

 

 

 

 

 

 

行為と結果にどの程度の関係があれば因果関係が認められるかについて，以

下のような説がある。 

1. 条件説 

「その行為がなかったならば，その結果は発生しなかったであろう」（あ

れなければ，これなし）という条件関係があれば，刑法上の因果関係を認め

る。 

（批判） 

条件関係があれば，直ちに因果関係があると認めると，因果関係の範囲が

無限に拡大してしまう。例えば，暴行され，病院に搬送される途中に交通事

故にあって死亡したとしても，暴行と死亡との間に因果関係があることにな

ってしまう。 

2. 相当因果関係説 

(1) 意義 

条件関係の存在を前提に，社会生活の経験に照らして，その行為からその

結果の生ずることが相当である場合に限って刑法上の因果関係を認める。 

相当因果関係説は，その内部においてその相当性の有無を判断する基礎

（判断基底）としていかなる事情を考慮すべきかで見解が分かれる。 

 

（設例） 

Ｘが血友病（血が止まりにくくなる病気）患者Ｙに切りつけたとこ

ろ，Ｙは切り傷を負うにとどまったが，出血が止まらず死亡した。この

場合，Ｘが，Ｙが血友病を患っていることを知らなかったとしても，Ｘ

による切りつけ行為とＹの死亡に因果関係が認められるか？ 
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主観説 折衷説（通説） 客観説 

行為者が行為時に認識

した事情，及び，認識

し得た事情を基礎とす

る。 

行為時に一般人が認識

し得た一般的事情，及

び，行為者が認識して

いた特別の事情を基礎

とする。 

裁判の時点（裁判官の

立場）に立って，行為

時に客観的に存在した

全事情，及び，行為時

に予見可能な行為後の

事情を基礎とする。 

 

(2) 具体的事例における各説のあてはめ 

ex. Ｘが血友病（血が止まりにくくなる病気）患者Ｙに切りつけたところ，

Ｙは切り傷を負うにとどまったが，出血が止まらず死亡した。 

（主観説から） 

行為時にＸが，Ｙが血友病であることを知っていたか又は知らなかっ

たとしてもこれを知り得た場合には，それを前提に判断するので相当性

が認められる。Ｘが事情を知らずかつ知り得なかった場合には，Ｙを通

常の健常者であるという前提で相当性を考えるので，相当性は否定され

る。 

（折衷説から） 

行為時にＸが，Ｙが血友病であることを知っていれば，それを前提

に判断するので相当性が認められる。Ｘが知らない場合であっても一

般人ならば知り得る場合には，同様に相当性が認められる。Ｘも一般

人も知り得ない場合には，Ｙを通常の健常者であるという前提で相当

性を考えるので，相当性は否定される。 

（客観説から） 

Ｙが行為時に血友病であった以上，相当性を認める。 
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３ 行為後の事情が問題となる場合 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

1. 第三者の行為が介在した場合 

行為者の実行行為と結果発生との間に，第三者の行為が介在する場合に，

因果関係があるといえるかが問題となる。 

 

判例①＜最決昭42.10.24 ○マ（米兵ひき逃げ事件）＞ 

Ｘが自動車を運転中，過失によりＹに衝突し自車の屋根上にはね上げたが，

そのまま数キロメートル進行した後，助手席のＡが屋根からぶら下がってい

るＹに気づき，窓から手を出してこれを道路上に引きずり降ろし，Ｙは死亡

したが，Ｙの死因となった頭部の傷害が最初のＸの自動車との衝突の際に生

じたものか，ＡがＹを自動車の屋根から引きずり降ろし路上に転落させた際

に生じたものか確定しがたいという場合，Ｘの行為とＹの死亡との間に因果

関係が認められるか？ 

→認められない。業務上過失致死罪（過失運転致死罪）は成立しない。 

（理由） 

Ｘは，Ｙが屋根の上にいることさえ気づいていなかった。よって，Ｘは，

ＡがＹを引きずり降ろすことまでは予見できない。 

 

判例②＜最決平2.11.20 ○マ（大阪南港事件）＞ 

Ｘの暴行によりＹの死因となった傷害が形成された場合において，仮に，

その後，第三者により加えられた暴行によって死期が幾分早められたとして

も，Ｘの暴行とＹの死亡との間に因果関係が認められるか？ 

→認められる。傷害致死罪が成立する。 

 

【因果関係の成否の判断】 

判例は，因果関係を認める傾向にあります。よって，因果関係が認めら

れなかった判例を思い出せるようにしてください。 

（テクニック） 

わからなければ，「因果関係はある」としてください。 

危険の現実化説 

現在，判例は「危険の現実化説」を採っていると言われています。「危

険の現実化説」とは，「実行行為に一定の危険性が存在し，その危険性が

結果として現実化したのであれば因果関係を認める」というものです。 
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判例③＜最決昭49.7.5＞ 

Ｘの暴行により負傷したＹに対して，Ｙを診察した医師が不適切な治療を

行ったために，かえって病状が悪化してＹが死亡した場合において，Ｘの暴

行とＹの死亡との間に因果関係が認められるか？ 

→認められる。傷害致死罪が成立する。 

 

判例④＜最決平18.3.27＞ 

Ｘは，乗用車のトランク内にＹを入れて監禁し，信号待ちのため路上で停

車していたところ，後方から脇見をしながら運転してきたトラックに追突

され，Ｙが死亡した場合において，Ｘの監禁行為とＹの死亡の結果との間

には，因果関係が認められるか？ 

→認められる。監禁致死罪が成立する。 

 

2. 被害者の行為が介在した場合 

実行行為と結果との間に被害者の行為が介在した場合，相当性の判断はど

うなるか。 

 

判例①＜最決昭59.7.6＞ 

Ｘらからの暴行に耐えかねてＹがその場から逃げだし，その逃走中に転倒

して池に落ち込み，頭部を打ちつけたことが原因で死亡した事案において，

Ｘらの暴行とＹの死亡との間に因果関係が認められるか？ 

→認められる。傷害致死罪が成立する。 

 

判例②（最決昭63.5.11） 

医師の資格を有しない柔道整復師Ｘが，Ｙから風邪の診療依頼を受け，熱

を上げること，水分等を控えること，汗をかく等の誤った治療方法を反復指

示し，格別，医師の診療治療を受けることを勧めもしないでいたところ，こ

れに忠実に従ったＹが脱水症状を起こし肺炎を併発し心不全により死亡した

事案において，Ｘの指示とＹの死亡の間に因果関係が認められるか？ 

→認められる。業務上過失致死罪が成立する。 

 

判例③＜最決平15.7.16 ○マ＞ 

ＸらがＹに対して，長時間にわたって激しくかつ執ような暴行を加えたた

め，Ｙが極度の恐怖を感じてその場から逃走し，Ｘらによる追跡から逃れる

ために約800ｍ先にある高速道路に進入してしまい，複数台の自動車に轢か

れて死亡した場合，Ｘらの暴行とＹの死亡との間に因果関係が認められる

か？ 
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→認められる。傷害致死罪が成立する。 

 

※Ｘは，Ｙの腹部をナイフで突き刺し，重傷を負わせたところ，Ｙは，医師

の治療により一命を取り留めたものの，長期入院をしていた間に恋人に振

られたため，前途を悲観して自殺した場合において，Ｘがナイフで刺した

行為とＹの死亡の結果との間には，因果関係が認められるか？ 

→認められない。 

 

3. 行為者の行為が介在した場合 

判例＜大判大12.4.30＞ 

Ｘは，Ｙを殺害しようとして首を絞めたところ，身動きしなくなったので

Ｙが死亡したものと思い込み，犯行の発覚を防ぐ目的でＹを砂浜に運び，こ

れを放置して帰宅した。しかし，Ｙは，その時点ではまだ生きており，その

後砂末を吸引したことによって死亡したという場合において，Ｘが首を絞め

た行為とＹの死の結果の間には因果関係が認められるか？ 

→認められる（因果関係の錯誤）。殺人既遂罪が成立する。 
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Ⅴ 故意（構成要件的故意） 

  

刑法38条1項本文は「罪を犯す意思がない行為は，罰しない。」と規定して

おり，故意（罪を犯す意思）で行った行為だけが，原則，犯罪として処罰の対

象となる。 

銃撃によって人を死なせた場合を考えてみると，殺人罪（刑法199条）の故

意すなわち殺意をもって人に向けて拳銃を撃った場合と，うっかり熊と間違え

て人に向けてライフルを発射してしまった場合では，前者の方が，刑法的非難

が高まることは当然であると言える。 

では，この故意とは何か。「罪を犯す意思」という以上，故意があるという

ためには，行為者は少なくとも犯罪事実を認識していなければならない。この

犯罪事実の認識があれば，通常，行為が違法であると考える機会が与えられる

はずなので，それにもかかわらず犯罪事実を実現したことに対して，重い非難

が加えられることになる。なお，何が犯罪となるかは，法律で国民に示されて

いる（罪刑法定主義）。 

 

１ 犯罪事実の認識の程度 

「確定的故意」（犯罪事実の実現を積極的に欲している）がある場合に故意が

認められるのは，当然である。例えば，「あいつを殺したい」と思っているので

あれば，故意は問題なく認められる。問題となるのは，「未必の故意」である。 

「未必の故意」とは，犯罪事実の実現を積極的に欲しているわけではないが，

犯罪事実が実現しても「構わない」「やむを得ない」「仕方がない」と思ってい

る状態である。未必の故意は，結果発生の可能性の認識がある「認識ある過

失」と境を接する概念である。 

 

 

 

 

 

結果発生の可能性の認識・認容の有無により判断する認容説という考え方が

ある（判例は認容説に立っていると考えられている）。結果発生の可能性の認

識に加え，結果が発生するならしてもよいと認容した場合が未必の故意であり，

結果発生の可能性を認識しているが，認容を欠く場合は認識ある過失となる。 

「確定的故意」又は「未必の故意」が認められる場合は，故意犯となる。 

※意味の認識 

故意が認められるために要求される認識は，「意味の認識」（素人的理解）

である。例えば，私文書偽造であれば「偽物の証明書を作る」という程度の

確定的故意 

（死んでほしい） 

未必の故意 

（死ぬかも。いっか） 

認識ある過失 

（死ぬかも） 

認識なき過失 

（まさか死ぬとは） 
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認識で構わない。そうでなければ，刑法を学習した者にしか故意犯が成立し

なくなってしまうからである。 

 

２ 概括的故意 

「概括的故意」とは結果の発生は確定的だが，結果の個数や客体が不確定な

認識を意味する。概括的故意が認められる場合は，故意犯となる。 

判例＜最決平2.2.9 ○マ＞ 

「化粧品」の運搬を依頼された後，日本への持ち込みが禁止されているから

腹巻き内に隠し運搬するように指示され，外部からの手触りで粉末状のものと

分かりつつ，覚せい剤を日本へ密輸入した事案に関し，本決定は，本件物件を

密輸入して所持した際，「覚せい剤を含む身体に有害で違法な薬物類であると

の認識があった」のであるから，被告人に覚せい剤輸入罪等の故意に欠けると

ころはないと判示した。 

 

３ 事実の錯誤 

事実の錯誤とは，一般に，構成要件に該当する事実について，行為者が主観

的に認識した事実と実際に客観的に発生した事実とが食い違う場合を意味する。 

例えば，ＸがＹと思って50メートル先の人物をめがけてピストルを撃ったと

ころ，実はその人物はＺであった場合であるとか，ＸがＹめがけて石を投げた

ところ，石が外れてＹの側にいたＹの飼い犬にあたって犬が死んだといった場

合が，その典型である。このような場合，ＸはＹを殺そうという故意はあるが，

Ｚを殺すつもりはないし，Ｙの犬を殺すつもりもない。そこで，このような場

合のＸに，発生した結果に対する故意犯が成立するかが問題になる。 

1. 総説 

(1) 錯誤の種類 

① 具体的事実の錯誤：同一構成要件内で主観と客観の齟齬がある場合 

抽象的事実の錯誤：異なった構成要件間で主観と客観の齟齬がある場合 

② 客体の錯誤：例えば，Ａだと思って殺したところ実はＢだった場合 

方法の錯誤：例えば，Ａを狙ったところ隣のＢを殺してしまった場合 

(2) 事実の錯誤となるか否かの判断基準 

故意が成立するためには，構成要件該当事実の認識が必要である。 

そこで，行為当時認識していた犯罪事実と現に発生した構成要件該当事実と

の間にどの程度の一致が見られれば，発生した結果につき故意の成立が認めら

れるかが問題となる。この一致の程度について，判例・通説は法定的符合説

という考え方を採る。 

※法定的符合説（判例・通説） 

認識した内容と発生した事実とが，構成要件の範囲内で符合していれば
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故意を認める。 

ex. 人を殺そうとして人が死ねば，殺人罪が成立する。 

（理由） 

規範は構成要件という形で一般国民に与えられているから（罪刑法定主

義），法定の構成要件において符合している限り，故意があるというべき

である。 

※以下，判例・通説である法定的符合説を前提として，説明する。 

 

2. 具体的事実の錯誤 

(1) 処理の方法 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

法定的符合説の考えを徹底すると，構成要件的に符合する複数の客体に結

果が発生した場合にもそれぞれの客体に対して故意犯が成立し，それらは観

念的競合の関係に立つことになる（最判昭53.7.28）。 

（設例） 

(1) ＸがＹを殺害しようとしてＺをＹと勘違いして殺害してしまった場

合，Ｘに，Ｙに対する殺人未遂罪，Ｚに対する殺人既遂罪は成立する

か？ 

 

 

 

(2) ＸがＹを殺害しようとしてＹに対してピストルを発砲したが，弾が

外れてＺに命中しＺを殺害してしまった。この場合，Ｘに，Ｙに対す

る殺人未遂罪，Ｚに対する殺人既遂罪は成立するか？ 

 

 

 

 

 

(3) ＸがＹを殺害しようとしてＹに対してピストルを発砲したが，弾が

ＹだけでなくＺにも命中し，2 人とも殺害してしまった。この場合，

Ｘに，Ｙ・Ｚに対する殺人既遂罪は成立するか？ 

 

 

 

 

Ｘ 

Ｙ 

Ｚ 

Ｘ 

Ｙ 

Ｙ 

Ｚ 

狙い 

実際の弾道 

Ｘ 

Ｙ 

Ｙ Ｚ 

狙い 

実際の弾道 
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【法定的符合説からの帰結】 

※すべて，ＸがＹを殺そうと思っていた事案（前ページの設例の事案）である。 

 

Case 法定的符合説 

Ⅰ 

客体の錯誤 

Ｘ      Ｚ死亡 

 

Ｙ 犯罪不成立 

Ｚ 殺人既遂 

Ⅱ 

方法の錯誤1 

Ｘ      Ｙ命中せず 

Ｚ死亡 

Ｙ 殺人未遂 

Ｚ 殺人既遂 

Ⅲ 

方法の錯誤2 

Ｘ       Ｙ   Ｚ 

死亡  死亡 

Ｙ 殺人既遂 

Ｚ 殺人既遂 

 

(2) 因果関係の錯誤 

 

 

 

 

 

 

 

 

(a) 意義 

因果関係の錯誤：行為者が認識したところと異なった因果の経過をたど

って，結果的には，予期した構成要件的結果が発生し

た場合 

ex. ＸがＹを溺死させるつもりで橋から川に突き落としたが，Ｙが川

の中の岩石に頭を打ちつけて死亡した場合も，殺人罪が成立する。 

因果関係に錯誤がある場合でも，行為者の予見した因果の経過と現実の

因果の経過とが，相当因果関係の範囲内で符合している限り，故意は阻却

されない（大判大12.4.30・通説）。人を殺そうとして人が死んだことには

変わりがない（刑法199条〔殺人罪〕に「溺れさせて」や「頭を打って」

とは書かれていない）からである（法定的符合説）。 

(b) 早すぎた結果の発生 

因果関係の錯誤の一種で，例えば，クロロホルムを吸引させて失神させ，

海に運んで溺死させようとしたところ，クロロホルムを吸引させた段階で

（設例） 

ＸはＹを殺害しようと考え，クロロホルムを吸引させて失神させたＹ

を自動車ごと海中に転落させて溺死させるという一連の計画を立て，こ

れを実行してＹを死亡させた。この場合において，Ｘの認識と異なり，

海中に転落させる前の時点でクロロホルムを吸引させる行為によりＹが

死亡していたとき，Ｘに殺人罪は成立するか？ 
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被害者が死亡してしまったような場合に問題となる。 

判例＜最決平16.3.22 ○マ＞ 

加害者は，溺死によって殺害するつもりであったが，加害者の認識と異

なり，海中に転落させる前の時点で，クロロホルムを吸引させる行為によ

り被害者が死亡していたときでも，殺人の故意に欠けるところはない。 

因果関係の錯誤となるには実行行為が始まっている必要があるが，クロロ

ホルムを吸引させる行為は被害者を海に転落させる行為と密接な行為であり，

クロロホルムを吸引させた時点で実行の着手があったといえるからである。 

3. 抽象的事実の錯誤 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

(1) 抽象的事実の錯誤 

(a) 2つの類型 

 

caseⅠ 
主観面が軽い犯罪事実で， 

客観面が重い犯罪事実の場合 

主観：Ｙの飼い犬を殺す（器物損壊） 

客観：Ｙ（人）を殺害（殺人） 

caseⅡ 
主観面が重い犯罪事実で， 

客観面が軽い犯罪事実の場合 

主観：Ｙ（人）を殺す（殺人） 

客観：Ｙの飼い犬を殺害（器物損壊） 

 

(b) 問題の所在 

刑法38条2項は，「重い罪に当たるべき行為をしたのに，行為の時にその

重い罪に当たることとなる事実を知らなかった者は，その重い罪によって

処断することはできない。」と定めている。すなわち，caseⅠの場合に重

い罪で処断することはできないと規定したのであるが，この規定は「重い

刑法３８条（故意） 

２ 重い罪に当たるべき行為をしたのに，行為の時にその重い罪に当たることとなる

事実を知らなかった者は，その重い罪によって処断することはできない。 

（設例） 

(1) ＸはＹを殺害しようとしてピストルを発砲したが，マネキン人形をＹ

と勘違いして破壊してしまった。この場合，Ｘに犯罪は成立するか？ 

(2) ＸはＹを殺害しようとしてピストルを発砲したが，弾はＹには当た

らず，その近くにあった人形に命中してその人形を破壊してしまっ

た。この場合，Ｘに器物損壊罪は成立するか？ 

(3) ＸはＹ所有の人形を破壊しようとしてピストルを発砲したが，弾は

人形には当たらず，その近くにいたＹに命中してＹを死亡させてしま

った。この場合，Ｘに殺人罪は成立するか？ 
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罪によって処断することはできない」としただけで，軽い罪によって処断

すべきなのか，それとも無罪なのか明らかではないし，またcaseⅡについ

ては規定しておらず，故意犯の成立を認め得るのか問題となるのである。 

(2) 処理の方法 

(a) 法定的符合説 

法定的符合説は，構成要件の範囲内で主観と客観が一致することを要求

する見解である。 

もっとも，法定的符合説もこの点を徹底せず，構成要件が異なっても，

両者が同質的なもので重なり合う場合には，その限度で，軽い罪の故意犯

の成立を認める（実質的符合説。判例・通説）。重なり合う部分での意味

の認識（素人的理解）はあるため，規範に直面しているからである。 

ただし，上記設例にある殺人罪と器物損壊罪については重なり合いは認

められないから，法定的符合説からの処理は以下のようになる。 

①設例(1)では，Ｙに対する犯罪は不成立，マネキン人形に対する過失

器物損壊（不可罰）となる（器物損壊罪に過失犯はない）。 

②設例(2)では，Ｙに対する（未遂罪を構成する程度の危険の発生が認

められれば）殺人未遂罪（刑法199条，203条），人形に対する過失器

物損壊（不可罰）となる（器物損壊罪に過失犯はない）。 

③設例(3)では，器物損壊罪の未遂（不可罰）と，（重）過失致死罪（刑

法210条，211条後段）となる。 

(b) 法定的符合説から「重なり合い」が認められるとされるものの例 

①恐喝と強盗（最判昭25.4.11） 

②公文書偽造と虚偽公文書作成（最判昭23.10.23） 

③殺人と傷害（最判昭25.10.10） 

④窃盗と占有離脱物横領（大判大9.3.29） 

⑤強盗と窃盗（最判昭23.5.1） 

⑥麻薬所持罪と覚せい剤所持罪（最決昭61.6.9 ○マ，覚せい剤所持罪の法

定刑は，麻薬所持罪の法定刑より重い） 

⑦業務上横領と単純横領 

⑧現住建造物放火と非現住建造物放火 

判例＜最決昭54.4.13 ○マ＞ 

殺人罪と傷害致死罪とは，殺意の有無という主観的な面に差異があるだけで，

その余の犯罪構成要件要素はいずれも同一（生命・身体に対する攻撃という点

では同じ）であるから，暴行・傷害を共謀した被告人Ｘら7名のうちのＸのみ

がＹに対し未必の故意をもつて殺人罪を犯した本件において，殺意のなかった

他の6名については，殺人罪の共同正犯と傷害致死罪の共同正犯の構成要件が

重なり合う限度で軽い傷害致死罪の共同正犯が成立するものと解すべきである。 




