2編　刑法の基礎

1章　刑法理論

［1］学派の対立
　【1】旧派（古典学派）

　　　　　・自由意思を肯定（非決定論）

→犯罪行為は自由意思の外部的発現であり（犯罪現実説）、処罰対象は行為（行為主義）

→責任の本質は自由意思で行為に出た道義的非難（道義的責任論）

→刑罰の本質は応報であり（応報刑論）、社会一般人を犯罪から遠ざける（一般予防）

→刑罰は責任に対するもの、保安処分は危険性に関するもの（二元主義）

　【2】新派（近代学派）

　　　　　・自由意思を否定（決定論）

　　　　　　　→犯罪行為は反社会的性格の微表であり（犯罪微表説）、処罰対象は危険な行為者（行為者主義）

　　　　　　　→責任の本質は社会的危険性ある者の負担であり（社会的責任論）、性格を改善教育する（目的刑論）

　　　　　　　→保安処分とは行為者の改善手段として本質は同じ（一元主義）

［2］客観主義と主観主義

［3］応報刑論と目的刑論

［4］刑法理論の歴史

2章　刑法の機能

［1］刑法の目的→法益保護と人権保障の調和を通して社会秩序の維持を図る

［2］刑法の機能

　　　　　・規制機能（犯罪防止）

→評価規範（当該行為が法的に許されないことを明示）＋決定規範（当該行為に出ないよう命令）

　　　　　・社会秩序維持機能

→法益保護機能（一般予防＋特別予防）＋人権保障機能（刑罰権行使の制限）

3章　刑法の基本原則

［1］罪刑法定主義

　【1】意義

　　（1）民主主義的要請（法律主義）＝憲31、73⑥

　　　　　・どのような行為が犯罪となり刑罰が科されるかは、国民代表である国会が法律で定めねばならない

　　（2）自由主義的要請（事後法の禁止）＝憲39

　　　　　・国民の権利や行動の自由を守るため、事後の法律で処罰してはならない

　【2】派生原理

　　（1）遡及処罰の禁止

　　　　　・刑法は施行以後の犯罪に対して適用される（法的安定性と個人の自由の保護）

　　　　　・行為当時に法解釈により無罪だった行為を、判例変更して処罰することは憲39条に反しない（判例）
　　（2）慣習刑法の禁止

　　（3）類推解釈の禁止

　　　　　・刑罰法規の名宛人は一般人であり、日常的語義の範囲を逸脱した法解釈は許されない

　　　　　・罪刑法定主義は国民の権利を守るためにあるから、行為者の利益になる類推解釈は許される

　　　　　・矢を射かけた行為は鳥獣保護法の「捕獲」にあたる（百選1）
　　（4）絶対的不定期刑の禁止

　　（5）刑罰法規適正の原則

　　　〔a〕罪刑の均衡

・刑罰はその犯罪に均衡した適正なものでなければならない

　　　〔b〕明確性の原則

　　　　　・不明確ならば、予想可能性に基づく行動の自由が奪われ、官憲の恣意的に運用するおそれがある

　　　　　・不明確か否かは、通常の判断能力を有する一般人が、当該行為がその適用を受けるのか判断できるような基準が読み取れるかどうかによって決すべき（徳島公安条例事件）

　　　　　・青少年育成条例の「淫行」は、青少年の心身の未成熟に乗じた不当な手段による性交／自己の性的欲望を満足させるためとしか認められないような性交をいう。青少年に対する性行為一般と解釈すれば広きに失するから、文理から合理的に導きうる範囲内で限定して解釈するのが相当。限定しても、通常の判断能力を有する一般人の理解に適い、処罰の範囲が不当に広すぎるとも不明確であるともいえない（百選2）
　　　　　　　→合憲的限定解釈が許される要件を明示

　　　　　・憲法上規制が許されない行為が規制対象に含まれる法律は違憲（過度の広汎性の理論）

　　　　　　　→明確性の原則と重なるが、明確でも過度に広汎である場合はある

［2］法益保護の原則

［3］謙抑主義―――→刑罰は刑法以外の社会統制手段では十分ではない時の最後の手段

［4］責任主義

4章　刑法の適用範囲

［1］時間的適用範囲

　【1】意義

　【2】犯罪後の法律による刑の変更
　　（1）意義

　　　　　・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（6）
　　　　　・刑の軽重に変更がない場合は、罪刑法定主義の原則により、行為時法である旧法を適用すべき（通説）

　　（2）犯罪後
　　　　　・犯罪後とは「実行行為の後」をいう＝実行行為時が基準

　　　　　・実行行為が変更時点にまたがる場合

→単純一罪／継続犯／包括一罪／結合犯は、当然に新法が適用

→牽連犯は、全犯罪について新法が適用

　　（3）法律→特別刑罰法規／政令／命令などを含む（裁判時に施行されていることは必要）
　　（4）刑の変更

　　　　　・主刑の変更のみをいい、付加刑である没収は含まれない（判例）
　　　　　・該当するもの―→労役場留置期間の変更／禁固刑の選択が可能に／必要的減軽が任意的減軽に

　　　　　・該当しないもの→執行猶予の条件の変更／公訴時効や訴訟条件／情状や保護観察

　【3】限時法

　　　　　・適用期間経過による限時法の廃止で、免訴判決を下すことになる

　　　　　　　→期間終了に近づくほど実効性を失うため、有効期間中の違反行為は引き続き処罰しうる旨を規定する

　　　　　・廃止後も処罰できる規定を欠く限時法

　　　　　　　→肯定説（全面肯定説／動機説）／否定説（通説）

［2］場所的適用範囲

　【1】意義

　【2】属地主義
　　　　　・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（1Ⅰ）

　　　　　　　→日本国外にある［日本船舶／日本航空機］内の犯罪についても同様（1Ⅱ）＝旗国主義
　　　　　・構成要件に該当する事実の一部が日本国内にあれば足りる

　　　　　　　→構成要件的行為の地＋構成要件的結果の地＋因果関係の経過する中間影響地

　　　　　・予備については、国内で準備をして国外で実行行為を行ったとしても国内犯とはならない

　【3】属人主義
　　　　　・この法律は、日本国外において次に掲げる罪を犯した日本国民に適用する（3）
　　　　　　　→放火／私文書偽造／強わい／殺人／傷害／遺棄／逮捕監禁／誘拐／窃盗／強盗／詐欺／恐喝／横領…
　【4】保護主義（2、4）

　　　　　・この法律は、日本国外において次に掲げる罪を犯したすべての者に適用する（2）

　　　　　　　→内乱／外患誘致／通貨偽造／公文書偽造／有価証券偽造／公印偽造…

　　　　　・この法律は、日本国外において次に掲げる罪を犯した日本国の公務員に適用する（4）
　　　　　　　→逃走援助／虚偽公文書作成／職権濫用／特別公務員暴行陵虐／賄賂
　【5】世界主義

　　　　　・2条から4条までに規定するもののほか、この法律は、日本国外において、第2編の罪であって条約により日本国外において犯したときであっても罰すべきものとされているものを犯したすべての者に適用する（4の2）

　　　　　　　→条約による国外犯として、ハイジャックや国際テロなど

［3］人的適用範囲→天皇／摂政／衆参議員／国務大臣

［4］事項的適用範囲

3編　犯罪論総論

［1］構成要件該当性→刑罰法規によって類型化された処罰に値する行為

［2］違法性

［3］責任―――――→責任＝犯罪行為について、その行為者を非難しうること
4編　故意犯の構造

4-1編　構成要件

1章　構成要件の要素

1-1意義

1-2客観的要素

［1］行為の主体

　【1】身分犯

　【2】法人

　　　　　・肯定説（通説）

　　　　　　　→機関として行動し行為能力を有する／法人の意思を観念できるから非難も可／財産刑などは有効

・両罰規定は、選任監督など必要な注意を尽くさなかった過失の存在を推定したものであって、事業主が法人で行為者が従業者である場合も同じ（百選3）
　　　　　　　→違反行為者が機関の場合は、機関の過失＝法人の過失となり、免責の余地はない

［2］行為の客体

［3］実行行為

［4］結果

　【1】結果の態様による犯罪の分類

　　　　　・形式犯→法益侵害の抽象的危険の発生さえ不要（食品衛生法など）

　　　　　・実質犯→法益侵害が必要

　　　　　　　　　　　→侵害犯（法益の現実の侵害）

　　　　　　　　　　　→危険犯（法益侵害の危険）→抽象的危険犯（危険行為の処罰）／具体的危険犯

　【2】結果の存否による分類

　　　　　・挙動犯→行為があれば足りる（住居侵入／偽証）

　　　　　・結果犯→行為に加え一定の結果が必要とされる犯罪

　【3】結果発生と法益侵害との関係による分類

・即成犯＝結果発生→法益侵害→既遂→行為者関与なし→法益侵害の継続（殺人／放火）

・状態犯＝結果発生→法益侵害→既遂→行為者の関与→法益侵害の継続を犯罪としない（窃盗／横領）

　　　　　・継続犯＝結果発生→法益侵害→既遂→行為者の関与→法益侵害の継続が犯罪（逮捕監禁）

［5］因果関係

［6］行為の状況

1-3主観的要素

［1］意義

［2］一般的主観的要素（故意・過失）

［3］特殊的主観的要素

　【1】目的犯における「目的」→一定の事項を成し遂げようとする意欲

　【2】表意犯における「心理的過程」

　【3】傾向犯における「主観的傾向」

1-4記述的要素と規範的要素

　　　　　・法的評価を必要とするもの／認識上の評価を必要とするもの／文化的評価による判断を必要とするもの

2章　実行行為

2-1総説

［1］意義

　　　　　・実行行為＝法益侵害の現実的危険性を有し、形式的／実質的に構成要件に該当する行為
　　　　　　　→構成要件は法益保護が目的

→行為によって当該構成要件の予定する結果を惹起する類型的な危険を有する行為が必要

［2］行為論

　【1】行為の機能

　　（1）基本要素としての機能

　　（2）限界要素としての機能

　　（3）結合要素としての機能

　【2】行為論に関する学説

　　　　　・因果的行為論（意思に基づく身体の動静）→忘却犯の行為性は？

　　　　　・目的的行為論（目的的意思に基づく作為）→不作為の行為性は？

　　　　　・社会的行為論（社会的意味のある人の態度）→行為を意思から切り離すことは？

　　　　　・人格的行為論（行為者人格の主体的現実化としての身体の動静）

2-2不作為犯

［1］総説

　【1】作為犯と不作為犯

　【2】不作為の作為性→不作為は、行為者人格の主体的現実化としての身体の動静の「静」であり、行為性を有する

　【3】不真正不作為犯の処罰と罪刑法定主義

　　（1）類推解釈の禁止との関係

　　　　　・禁止規範も命令規範も法益保護を目的としたもの

　　　　　　　→作為の形式で定められる構成要件も、禁止規範と命令規範がともに含まれている

　　（2）明確性の原則との関係

　　　　　・価値的に作為と同視できる程度の不作為を処罰するのであれば反しない

［2］不真正不作為犯の実行行為性
　【1】作為義務
　　（1）意義

　　　　　・不真正不作為犯の実行行為性を基礎付け、作為義務を負う者（保証人）のみが主体たりうる

　　　　　　　→構成要件要素と捉えることで違法類型機能を維持

　　（2）発生根拠

　　　　　・形式的三分説（法令／契約／条理）

　　　　　・実質的二分説（先行行為＝危険の創出／危険引受＝危険源の監理）

　　　　　　　→先行行為は行為者自身の故意過失による違法行為に限定すべき？

　　　　　・自己の責めに帰すべき事由により生命に具体的な危険を生じさせた上、重篤者の手当てを全面的に委ねられた立場にあったのであるから、生命維持のための医療措置を受けさせる義務を負っていたというべきであるから、被告人には不作為による殺人罪が成立し、殺意のない者との間では保護責任者遺棄致死罪の限度で共同正犯（最判H17.7.4）
【2】作為の可能性・容易性→刑法は一般人に対して不可能を強いるものではない

　【3】作為との構成要件的同価値性
　　　　　・作為犯の構成要件が本来予定している法益侵害の危険性と同程度の法益侵害の危険性が必要

　【4】既発の危険を利用する意思

　　　　　・既発の火力により建物が焼損することを「認容」する意思をもって、あえて義務である消火措置をとらない不作為により建物に放火行為をなし、よってこれを焼損したといえる（百選5）
　　　　　　　→「利用」意思は「悪しき動機」であり、犯罪の成立要件にはならない（通説）

［3］不作為の因果関係

　　　　　・期待された行為が存在したならば結果が発生しなかったであろう関係（期待説）

　　　　　　　→合理的な疑いを超える程度（十中八九）に確実と認められなければならない（百選4）

　　　　　・実行行為性の危険判断と実際上は重なることが多い

　　　　　　　→危険判断も一種の因果判断が含まれるが、危険惹起の「可能性」で実行行為性を肯定できるなら、十中八九とはいえない場合に、未遂が成立する余地がある？
［4］作為義務の錯誤
　【1】作為義務の体系的地位―→保証人説（区別説／統一説）／違法性説

　【2】作為義務の錯誤の取扱い

　　　　　・区別説なら、保証人的地位の錯誤は事実の錯誤／保証人的義務の錯誤は法律の錯誤

　　　　　　　→統一説なら、規範的構成要件要素の錯誤であり、意味の認識の有無で判断

2-3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で犯罪を実現
［2］間接正犯の正犯性→実行行為説／行為支配説／規範的障害の欠如説
［3］間接正犯の類型

　【1】刑法上の行為とはいえない者の利用

　　（1）行為でない他人の身体活動（反射運動／睡眠中の動作）

　　（2）是非分別能力を欠く者（幼児や精神病者）

　　（3）強度の強制

　　　　　・日頃の言動に畏怖し意思を抑圧されている12歳少女を利用して窃盗を行ったのであるから、少女が是非分別能力を有する者であったとしても間接正犯が成立する（百選72）
　　　　　　　→刑事未成年でも規範には直面しうる

　　　　　　　→規範に従った意思決定能力が劣っているのは事実であり、意思抑圧が多少でもあれば合わせて支配性を肯定できる？

　　　　　・12歳長男には是非分別能力があり、被告人の指示命令は意思を抑圧するに足る程度のものではないから、間接正犯ではなく、教唆でもなく、共同正犯が成立（判例）
　【2】当該犯罪の故意を欠く者の利用

　　（1）無過失の行為

　　（2）過失行為→被利用者に事実の認識がない以上、背後者にとって規範的障害にはなっていない

　　（3）他の犯罪の故意がある者

　【3】当該犯罪の故意がある者の利用

　　（1）目的犯における目的のない者

　（2）身分犯における非身分者
　　（3）故意ある幇助道具

　　　　　・被利用者が単なる機械的事務処理者として一方的に利用される場合に認める余地

　　　　　　　→故意があるのに、道具なのか？

　　　　　　　→実行行為者を従犯とすることができるのか？背後者は教唆犯or共謀共同正犯にすぎない？

　【4】適法行為の利用
　　　　　・道具のように利用支配して被害者を誘導し、意思通りに防衛行為に出る客観的可能性の高い状況を作り出したときに限定すべき？

［4］自手犯→運転免許不携帯罪／重婚罪（強姦罪や偽証罪は否定すべき）

2-4原因において自由な行為

［1］意義

　　　　　・行為者が故意過失により自己を責任無能力の状態に陥れ、構成要件的結果を惹起すること

　　　　　　　→行為と責任の同時存在の原則（39Ⅰ）

　　　　　　　→犯罪抑止／正義や公平に反し、一般人の法感情にも反する

［2］原因において自由な行為の法律構成

　　　　　・間接正犯類似説／結果行為説／二元説

　　　　　・多量に飲酒すると病的酩酊に陥り他人に害悪を及ぼす素質を有する者は、飲酒を抑制制限するなど危険発生を未然に防止する義務を負い、殺人行為が心神喪失時の行為であっても、被告人が自己の素質を自覚し、注意義務を怠ったためであれば、過失致死の罪責は免れない（百選33）
　　　　　　　→過失の場合は単に過失を認めれば良い？

　　　　　・飲酒前は積極的に責任無能力で犯罪実行を決意していたわけではなく確定的故意ある作為犯といえないが少なくとも責任無能力状態での暴行脅迫を認識予見しながらあえて飲酒を続けていたのだから暴行脅迫の未必の故意がみとめられる（裁判例・百選34）

　　　　　　　→未必の故意を認めると飲酒交通死亡事故は傷害致死罪になってしまう？

［3］心神耗弱の場合

　　　　　・酒酔い運転の行為当時に心神耗弱の状態にあったとしても、飲酒の際に酒酔い運転の意思が認められる場合には39条2項により刑の軽減をなすべきではない（百選35）
［4］実行行為の途中で心神喪失状態が生じた場合
　　　　　・間接性犯類似説―→故意（責任無能力状態を惹起することの故意を含む）

　　　　　・二重の故意の理論→結果の惹起についての故意＋責任無能力状態を惹起することの故意

　　　　　・結果行為説―――→責任無能力状態で違法行為を犯すことの意欲／認容を伴った意思決定

　　　　　・二元説―――――→構成要件該当事実の認識／予見としての故意

3章　因果関係

3-1総説

［1］意義→実行行為と構成要件的結果との間に必要とされる一定の原因－結果の関係

［2］機能

　　　　　・行為から生じた様々な結果のうち、行為者に客観的に帰責すべきものを選び出す

　　　　　・社会通念上、偶然に発生したとみられる結果を刑法的評価から排除し、処罰の適正化を図る

3-2条件関係

［1］意義

　【1】条件公式（あれなければこれなし）

　【2】具体的・個別的条件関係→現実に発生した結果について、時刻／場所／形態などを含めて具体的に問題とする

［2］仮定的因果関係

［3］択一的競合

　　　　　・相乗効果で死期が早められた場合は、両者の条件関係は肯定され両方とも既遂

　　　　　・他方の毒のみが致命的な作用をもった可能性を否定できない以上、利益原則により否定すべき？

　　　　　　　→違法行為の介入によって条件関係が否定されること自体は不当とも言い切れない？

　　　　　・故意犯における結果回避可能性（事後判断）をどう評価するか

　　　　　　　→回避不能な結果に対しては実行行為性が欠ける？（過失犯における注意義務がない？）

　　　　　　　　　→法は不可能を要求しない？法益侵害の抑止＝処罰の適正化を重視？

　　　　　　　→責任の問題？結果回避が可能なのに結果を実現したからこそ非難が可能？

［4］その他の問題点

　【1】疫学的因果関係

　【2】因果関係の断絶

　　　　　・同一の結果に向けられた先行条件が功を奏しないうちに、それと無関係な後行条件によって結果が発生

　　　　　　　→先行の因果の流れが無関係な因果の流れに追い越される

　【3】不作為の因果関係

3-3相当因果関係

［1］相当因果関係説の意義→条件説／相当因果関係説

［2］判断資料の範囲
　　　　　・主観説（行為者の認識予見）

・客観説（裁判官の立場で、行為時の客観的事情＋行為時に予見可能な事情）

・折衷説（行為時の行為者の立場で、一般人の認識可能な事情＋行為者の認識していた事情）

　　　　　　　→偶発的な帰責を防ぐのは、行為者のコントロールできない結果を処罰できないから？

　　　　　・暴行が特殊事情と相俟って致死の結果を生ぜしめたと認められる以上、暴行と致死との間に因果関係を認めることができる（百選9）
［3］行為後の事情

　【1】行為後の事情の処理
　　　　　・折衷説→一般人に予見可能な事情／行為者が特に予見していた事情

　　　　　・前田説→①実行行為の結果への寄与度②介在事情の異常性③介在事情の結果への寄与度

　【2】具体例

　　（1）第三者の行為が介入する場合

・過失行為の介入は予見しうる／故意行為の介入は予見できない

　　　　　・同乗者が屋根から被害者を引きずり降ろして転落させる行為は通常予想できないものであり、第1行為（過失）から死の結果が発生することは経験則上、当然に予想できるところではない（百選11米兵ひき逃げ事件）
　　　　　・生存中何者かによって頭部を殴打されているが、既に発生した脳出血を拡大させ、幾分か死期を早める影響を与えたものにすぎず、第1暴行と死亡の因果関係は肯定できる（百選13大阪南港事件）

　　　　　　　→第2行為を取り除いても結果発生が相当なら因果関係を肯定できる？

　　　　　　　→因果経過や結果発生態様を一定の限度で抽象化？（死期の抽象化は許されない？）

　　（2）被害者の行為が介入する場合

　　　　　・被害者の落ち度が予見不可能な突飛なものでない限り、相当性は肯定

　　　　　・受講生の動向に注意することなく不注意に移動して見失った行為は、受講生らを溺死させる結果を引き起こしかねない危険性を持つものであり、指導補助者や被害者の不適切な行動があったとしても、それは被告人の行為から誘発されたものであって因果関係を肯定する妨げにならない（百選12夜間潜水士事件）

　　　　　　　→第1行為による第2行為の「誘発」をもって、予見可能性ありとする？

　　　　　・誤った治療方法を繰り返し指示し、これに従った患者が死亡した場合、患者側に医師の治療を受けなかった落ち度があったとしても因果関係はある（柔道整復師事件）
　　（3）行為者自身の行為が介入する場合

　　　　　・熊と誤信して発砲して瀕死の重傷を負わせ、楽にさせようとさらに発砲した場合、業務上過失傷害罪と殺人罪の併合罪（百選10熊打ち事件）
　　　　　　　→第1行為の時点で第2行為を行う意思がない場合には、行為者が新たに規範を乗り越えて犯罪行為に出る可能性は低く異常と評価できる

　　　　　　　→第2行為を取り除くと因果関係は否定される？（第1発砲から当該態様の死がない？死期？）

4章　構成要件的故意

4-1構成要件的故意

［1］意義

　　　　　・罪を犯す意思がない行為は罰しない（38Ⅰ前）
　　　　　・構成要件に該当する客観的事実の認識→違法性を基礎付ける事実の認識（責任故意）

［2］故意の体系的地位

　　　　　・反規範的態度に対する非難可能性の問題であり、本来は責任要素

　　　　　　　→構成要件段階で故意犯と過失犯を区別することが罪刑法定主義の見地から望ましい

　　　　　　　→故意犯は過失犯に比べて社会的相当性からの逸脱の程度が高く、違法行為の性格を定める違法要素

［3］構成要件的故意の要件

　【1】構成要件該当事実の認識

　　（1）認識の対象→行為／結果／因果関係／規範的構成要件要素

　　（2）意味の認識

　【2】意思的要素の要否
　　　　　・表象説／動機説／認容説／蓋然性説

　　　　　・盗品であるかもしれないと思いながら、しかも敢えてこれを買い受ける意思があれば足りる（百選38）
［4］故意の種類

　【1】確定的故意と不確定的故意

　　　　　・不確定的故意＝行為者が犯罪実現を不確定的なものとして表象

　　　　　　　→概括的故意＝犯罪事実の客体／個数が不確定な場合

　　　　　　　→択一的故意＝どれかに結果が発生することは確実だが、どちらに発生するのか不明な場合

　　　　　　　→未必の故意＝犯罪事実の実現そのものが不確定な場合

　【2】条件つき故意

　　　　　・犯罪遂行の意思は確定的だが、その遂行を一定の条件にかからせている場合

　　　　　　　→単に実行時の故意を認めて犯罪の成否を議論すればよい？

　　　　　　　→未遂の場合は？反対動機形成可能な事実を認識し、犯罪決意が規範的障害に優越した段階で？

　　　　　・共謀共同正犯者について、謀議の内容においては殺害を一定の事態発生にかからせており、犯意自体が未必的なものであったとしても、実行行為の意思が確定的であったときは殺人の故意に欠けるところはない（百選37）
　　　　　　　→謀議段階で「行為意思」が確定的であるがゆえに故意が認められる（多数説）

［5］薬物犯罪と故意
　　　　　・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というのであるから、覚せい剤かもしれないし、その他の身体に有害で違法な薬物かもしれないという認識はあったこととなり、覚せい剤所持罪の故意に欠けるところはない（百選36）
　　　　　　　→違法薬物の認識予見＋予見対象から覚せい剤が除外されていないこと

　　　　　・わいせつ物頒布罪の成立には、問題となる記載の存在の認識と、これを頒布販売する認識があれば足り、文書がわいせつ性を具備するかどうかの認識まで必要とするものではない（百選44）
　　　　　　　→一般人であれば性的にいやらしいものと感じるであろう程度の認識が必要

　　　　　　　→裁判官の評価と同一方向に向けられた行為者領域における評価（素人領域における平行評価）

4-2-1（構成要件的事実の錯誤）総説

［1］意義

　　　　　・錯誤＝認識と現実の不一致

　　　　　　　→事実の錯誤（構成要件的事実の錯誤＋違法性阻却事由に関する錯誤）

→法律の錯誤（違法性の意識に関する錯誤）

［2］構成要件的事実の錯誤の種類

［3］錯誤に関する学説

4-2-2（構成要件的事実の錯誤）具体的事実の錯誤

［1］客体の錯誤
　　　　　・法定的符合説／具体的符合説

　　　　　　　→「Aを殺す」目的は「人を殺す」という上位概念を通じて「Bを殺す」目的をも包含

　　　　　　　→予想外の発生事実についても直接的反規範的な意思活動の結果として故意犯を認めてもよい

［2］方法の錯誤
　【1】法定的符合説と具体的符合説

　　　　　・故意には罪となるべき事実の認識が必要だが、認識した事実と現実に発生した事実が法定の範囲内において一致すれば足りる（百選39）
　【2】故意の個数（数故意犯説／一故意犯説）

4-2-3（構成要件的事実の錯誤）抽象的事実の錯誤

［1］意義

　　　　　・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（38Ⅱ）
　　　　　　　→重い罪は成立するが軽い罪で処断するという意味？

　　　　　　　→軽い罪が成立するのか？38条2項は科刑だけでなく罪名も規定している？

［2］軽い犯罪を犯す意思で重い犯罪を犯した場合

　　　　　・法定的符合説（形式説／実質説／罪責符合説）

・抽象的符合説（軽い罪の既遂と重い罪の過失の観念的競合）

　　→「何らかの犯罪事実」の認識があれば実行行為に出るべきでなく、結果が生じた以上、故意犯成立

　　　　　・麻薬と誤信して覚せい剤を所持した場合、麻薬と覚せい剤の類似性にかんがみると、両罪の構成要件は実質的に重なり合っており、軽い麻薬所持罪の故意が成立し同罪が成立する（百選40）
　　　　　　　→麻薬所持が客観的に存在しないのに麻薬所持罪を認めることができる根拠は？

　　　　　　　→構成要件を実質的規範的に考え、麻薬所持の実行行為があると評価することができるから？

　　　　　　　→没収手続は社会的危険を防止する保安処分的性格を有するので、物が覚せい剤である以上、覚取法で

　　　　　・重なり合いの程度は、構成要件的符合説（形式説／実質説）／罪質符合説

　　　　　　　→完全な共通性（脅迫と恐喝）

　　　　　　　→一部の共通性（占有離脱物横領と横領／窃盗と強盗／恐喝と強盗）

　　　　　　　→罪質の共通性（単純遺棄と死体遺棄）

［3］重い犯罪を犯す意思で軽い犯罪を犯した場合

　　　　　・法定的符合説／抽象的符合説（重い罪の未遂と軽い罪の既遂を合一して重い刑で処断）

［4］法定刑は同一だが異なる構成要件の犯罪を犯した場合

　　　　　・麻薬所持の認識をもって覚せい剤所持罪の故意とすることができる？

　　　　　　　→麻薬と覚せい剤の認識は法的に同価値？故意の擬制であり、責任主義に反する？

4-2-4因果関係の錯誤

［1］因果関係の錯誤の意義
　　　　　・行為者が表象していた因果の経過と現実に発生した因果の経過の不一致

［2］ウエーバーの概括的故意

　　　　　・誤認により死体遺棄の目的に出た行為は因果関係を遮断するものではなく、殺人罪を構成し、殺人未遂罪と過失致死罪の並存は認められない（百選14）
［3］早すぎた構成要件の実現

　　　　　・失神させるためのクロロホルム吸引で死亡したとしても、第1行為は第2行為を確実かつ容易に行うために必要不可欠な行為であり、第1行為成功後に計画遂行を妨げる特段の事情はなく、第1行為と第2行為の時間的場所的近接性に照らすと、第1行為を開始した時点で殺人に至る客観的危険性が生じ実行の着手があったといえ、一連の殺人行為に着手してその目的を遂げたのであるから、第1行為で死亡していたとしても殺人の故意に欠けるところはない（最判H16.3.22）
　　　　　　　→既遂犯処罰には第1行為によって結果を発生させる認識が必要なのか？

→第2行為を残している認識が影響するのか？

　　　　　　　→構成要件実現の意思で実行に着手すれば故意責任は問え、後は因果関係＋因果関係の錯誤の問題？

4-3故意以外の主観的構成要件要素

　　　　　・目的犯における「目的」（構成要件該当事実を超えた特別の意欲）

　　　　　・傾向犯における「主観的傾向」（強制わいせつ罪における性欲を満足させる意図／心理的傾向）

　　　　　・表現犯における「内部的／精神的な経過／状態」（偽証罪における証人の陳述が記憶に反していること）

4-2編　違法性

1章　違法性の概念

［1］意義

［2］行為無価値論と結果無価値論

　【1】形式的違法性と実質的違法性

　　　　　・形式的違法性＝行為が法秩序の禁止／命令に反すること

　　　　　・実質的違法性＝行為が社会侵害的／反社会的／非社会的であること

　【2】違法性の実質

　　（1）規範違反説と法益侵害説

　　　　　・規範違反説＝違法性の実質は社会倫理規範（法秩序の根底にある歴史的に形成された道徳規範）の違反

　　　　　・法益侵害説＝違法性の実質は法益侵害／その危険の惹起にある

　　（2）行為無価値論と結果無価値論

　　　　　・法益侵害を抜きに違法性の実質を考えることはできない（社会倫理規範は不明確で恣意に流れる危険性）

　　　　　・刑法の目的は法益保護

→目的達成のため、刑法は一般人に対して行為規範を明示して行動を規律
　　　　　　　→行為規範は歴史的に形成された社会倫理規範を基礎としなければ一般人に受け入れられない

　　　　　　　→違法性の実質は、社会倫理規範に反する法益侵害である

［3］主観的違法正論と客観的違法性論

　　　　　・法規範＝評価規範（何が望ましいかを客観的に評価）＋決定規範（何かをせよと国民に命令）

　　　　　・客観的違法性論

→違法性＝評価規範違反／責任＝決定規範違反

　　　　　・新客観的違法性論違法性

　　　　　　　→法規範は行為を対象とするものであり、行為は主観と客観の統合体

→評価規範違反＋決定規範違反（一般人基準）／責任＝評価規範違反＋決定規範違反（本人基準）

1-2違法性の要素

［1］客観的違法要素

　　　　　・構成要件の客観的要素（構成要件は可罰的行為の類型）

　　　　　・構成要件に該当する事実以外の事実（法益侵害の程度／行為の手段や態様など）

　　　　　　　→違法性の判断は構成要件該当性の判断と異なり、具体的／非類型的判断

［2］主観的違法要素→「違法は客観的に、責任は主観的に」？

1-3可罰的違法性

［1］意義

　　　　　・違法性の量／質が処罰に値する程度ではない場合

　　　　　　　→構成要件該当性を否定する

　　　　　　　→構成要件該当性〇／違法性阻却事由×でも、犯罪の成立に必要な違法性を否定（実質的違法性の否定）

［2］可罰的違法性の理論

　【1】違法性の相対性の問題

　　（1）厳格な違法一元論

・法秩序の統一性を強調すれば、民事法／行政法で違法とされた行為は刑法上も当然に違法

（2）やわらなか違法一元論

・民事法／行政法で違法とされても、可罰的違法性が欠けることで犯罪が成立しない場合もある

　　　　　・行為が争議行為に際して行われたという事実を含めて、具体的状況など諸般の事情を考慮に入れ、法秩序全体の見地から許容されるべきものかを判定しなければならない（百選15久留米事件）

　　　　　　　→法秩序全体の見地からの許容性を問題とするのは意味がない？

　　　　　　　→刑罰にふさわしい違法性は、単なる不許容性ではなく、処罰を正当化する法益侵害性を指す？

（3）違法相対論

・違法行為に対する法的効果は法領域ごとに判断／処罰に値する違法性の有無を判断すればよい

　　　　　　　→民事上は違法でも刑法上は適法とするのは、何が正当な行為なのか判断できない？

　【2】狭義の可罰的違法性の問題

　　（1）意義→違法性の「量」に焦点（違法性の相対性は「質」の問題）

　　（2）絶対的軽微型

　　　　　・法益の侵害が極めて軽微な場合→構成要件該当性が否定される？／違法性が阻却される？

　　　　　・通話を一回試みただけであっても行為の違法性が否定されるものではない（百選17マジックホン事件）
　　　　　　　→「一般人としても犯しかねない零細な反法行為」であれば無罪とするのが判例（一厘事件など）

　　　　　　　→法益侵害の軽微性に加え、行為者の主観を含めた逸脱の程度をどこまで考慮？

　　　　　　　→一般予防的考慮から軽微性の認定を厳しく判断する？
　　（3）相対的軽微型

　　　　　・法益侵害は軽微といえないが、侵害行為によって保全しようとする法益と比較すれば、侵害の程度は軽微

　　　　　・公労法は違反に対して刑事制裁を規定していないから刑罰を科さない趣旨であり、社会的に正当な争議行為ならば、公労法3条により労組法1条2項の適用を受け、罰則は適用されない（東京中郵事件）
　　　　　　　→違法の相対性を肯定

　　　　　・正当な争議行為と認められるときの違法性阻却の問題であり、公労法17条1項違反のみを根拠に違法性阻却を否定するのは相当でないが、刑事法上に限り同条項違反行為を正当なものと評価して労組法1条2項の適用を認める憲法上の根拠もない。公労法3条は「法律の定めのないものについて、労組法の定めるところによる」と規定するのであって、争議行為については公労法17条で一切を禁止されているのであるから労組法1条2項を適用する余地はない。刑事制裁の規定が欠けていることをもって刑事法上の違法性阻却を認める趣旨と解することは合理的でなく、国民全体の共同利益を損なうおそれがある以上、罰則に触れる場合には違法性阻却を認めないことも不合理ではない（百選16名古屋中郵事件）
　　　　　　　→刑罰にふさわしい違法性を要求する中で労組法1条2項を適用する余地はある

［3］超法規的違法性阻却事由と可罰的違法性

　　　　　・違法相対論

→可罰的違法性＝刑法的違法性

→可罰的違法性を欠く＝超法規的違法性が阻却→超法規的違法性を正面から認める

　　　　　・やわらかな違法一元論

→可罰的違法性を欠く＝違法だが違法性が減少
→刑の軽減ではなく不可罰なのだから、可罰的違法性は超法規的違法性阻却事由の一種

2章　違法性阻却の一般原理

［1］意義

　　　　　・行為無価値→行為が社会的相当性を有する場合には違法性を阻却すべき（社会的相当性説）

　　　　　・結果無価値→保護すべき法益なし（利益欠缼の原則）／価値の小さい法益を犠牲（優越的利益の原則）

［2］違法性阻却事由の分類

3章　緊急行為

3-1-1（正当防衛）総説

［1］意義

　　　　　・急迫不正の侵害に対し［自己／他人］の権利を防衛するため、やむを得ずにした行為は、罰しない（36Ⅰ）
　　　　　・正当防衛は社会的相当性を有する＝侵害回避義務を課さずに反撃する権利を認める
［2］違法性阻却の根拠

　【1】個人の自己保全

　　　　　・人間の自己保全の本能を保護

　　　　　　　→自己保全の原理は社会倫理秩序の枠内にある

　【2】法の自己保全（法確証の利益）

・法秩序に対する侵害を予防回復するため、法が現存することを確証する利益を保護

　　　　　　　→法秩序は国家の法定手続で維持するのが原則だが、緊急状態下では反撃を認め、法の自己保全を図り、法秩序の存在を確証しなければ社会秩序は維持できない

3-1-2（正当防衛）成立要件

［1］成立要件

　【1】急迫不正の侵害
　　（1）急迫＝法益侵害の危険が切迫していること
　　　　　・過去の侵害の仕返しや将来予想される侵害に先手を打つこと場合は、急迫性は認めらない（判例）

　　　　　・急迫性を要件としているのは、予期された侵害を避けるべき義務を課す趣旨ではないから、当然またはほとんど確実に侵害が予期されたとしても直ちに急迫性が失われるわけではない（百選22）

　　　　　　　→加害意図が予期されているからといって、逃避義務があるわけではない

　　　　　　　→不正な侵害を受ける防衛者にとって侵害が「意外」「予想外」である必要はない
　　（2）不正＝違法であること
　　　　　　　→客観的に違法であれば足り、有責であるかは問わない

　　（3）侵害＝他人の権利に対して実害／危険を与えること

　【2】防衛するため
　　（1）防衛の意思の要否→主観的違法要素を認めれば、その裏返しとして主観的正当化要素を認める

　　（2）防衛の意思の内容

　　　　　・意思説＝積極的な防衛の目的や動機が必要

　　　　　　　→防衛行為は反射的に行われるものであり、自己保全本能も保護するのでは？

　　　　　・認識説＝急迫不正の侵害を認識しつつ、それを回避しようとする単純な心理状態
　　　　　　　→主として防衛の意図があれば足り、報復的意図などが併存していてもよい（侵害回避の意思）

　　　　　・防衛に名を借りて積極的に攻撃を加える行為は防衛の意思を欠くが、防衛の意思と攻撃の意思とが併存する場合の行為を防衛の意思を欠くものではない（百選23）

　　　　　　　→防衛の「目的」は必要だが、少しでもあればよいという趣旨？

　【3】やむを得ずにした行為
　　（1）必要性

　　　　　・反撃することが権利防衛上、1つの合理的手段であること（攻撃防止必要性）

　　　　　　　→防衛のために不要ではない程度の消極的意味？防衛に役立たない行為を排除するだけ？

　　　　　　　→複数の手段が選択できるなら損害や危険が少ない手段で反撃すべき？（相対的最小限度手段性）

　　　　　　　　　→法益の著しい不均衡の場合は必要性の要件が欠ける？

　　（2）相当性

　　　　　・法益の均衡／防衛行為の態様などを考慮して、社会通念に基づいて判断

　　　　　　　→防衛者は法秩序の擁護者としてふるまうのだから、結果に意味をもたないはず

　　　　　　　→法益を防御するための行為が侵害行為を排除する手段として相当なのかを問う

　　　　　　　→「防衛行為の危険性」が重要？行為者の主観も考慮？

　　　　　　　　　→攻撃防御型と防御防衛型／武器対等の原則

　　　　　・危害を避けるための防御的な行動に終始していたのであるから、防衛手段としての相当性の範囲を超えたものではない（百選24）

　　　　　・反撃行為が防衛手段として相当性を有する以上、反撃行為により生じた結果が、たまたま侵害されようとした法益より大であっても、正当防衛が否定されるわけではない（判例）
［2］対物防衛

［3］偶然防衛

　　　　　・正当化事由においては、結果無価値のみの阻却（未遂）／行為無価値のみの阻却（過失）を認めない

→行為が構成要件に該当し結果無価値と行為無価値が共に肯定されることで違法性が基礎付けられた以上、阻却されるには結果無価値と行為無価値がともに否定されなければならず、客観的な防衛結果に加えて、防衛意思に基づく正当価値の追求行為が認められなければならない

［4］積極的加害意思

　　　　　・予期された侵害を避けなかったというにとどまらず、その機会を利用し積極的に相手に対して加害行為をする意思で侵害に臨んだときは、もはや急迫性の要件をみたさない（百選22）
［5］自招侵害
　　　　　・権利濫用説／社会的相当性欠如説／原因において違法な行為説

［6］喧嘩と正当防衛

　　　　　・急迫性は？防衛の意思は？挑発をどう評価？

［7］盗犯等防止法と正当防衛

　　　　　・自己／他人の生命／身体／貞操に対する現在の危難を排除するため犯人を殺傷したときは刑法36条1項の防衛行為とする

　　　　　　　→「やむを得ずにした」ことは不必要？

　　　　　　　→36条の注意規定＝相当性必要／36条の要件緩和＝相当性不要or一定の相当性必要（判例）

3-1-3（正当防衛）過剰防衛

［1］意義

　　　　　・防衛の程度を超えた行為は、情状により、その刑を［減軽／免除］することができる（36Ⅱ）
［2］態様

　【1】質的過剰と量的過剰

　　（1）質的過剰

　　　　　・防衛行為が相当性の程度を超えている場合

　　（2）量的過剰

　　　　　・相手方が侵害をやめたにもかかわらず引き続き追撃すること

　　　　　　　→当初の正当防衛行為と追撃行為を併せて一連の防衛行為と見て、過剰防衛が成立する

　【2】故意の過剰防衛と過失の過剰防衛

　　　　　・過剰の基礎となる事実（過剰事実）に対する認識の有無

　　　　　　　→認識があるなら過剰防衛／認識ない場合は違法性阻却事由の錯誤の問題

［3］効果

　　　　　・刑の任意的減免

　　　　　　　→責任減少説（緊急状態における精神の動揺のために多少の行き過ぎがあっても強く非難できない）

　　　　　　　→違法減少説（防衛の程度を超えても自己や他人の利益を保全している）

3-2-1（緊急避難）総説

［1］意義

　　　　　・［自己／他人］の［生命／身体／自由／財産］に対する現在の危難を避けるため、やむを得ずにした行為は、これによって生じた害が避けようとした害の程度を超えなかった場合に限り、罰しない（37Ⅰ）
　　　　　・不正X――危難―→正A――緊急避難―→正B

［2］不可罰の根拠

　【1】違法性阻却事由説

　　　　　・他人のための緊急避難が認められている

→他人の法益を保全する行為が常に期待可能性を欠くとは限らない

　　　　　　　→大価値の法益を救うために小価値の法益を侵害することは、他にとるべき方法がない以上、社会的に相当な行為といえる

・法益の権衡が要求されている

→小価値の法益を保全するために大価値の法益を侵害しても期待可能性は欠如している

・避難者に対する正当防衛を認めるのは酷

　【2】責任阻却事由説

　　　　　・理由なく危険を転嫁される第三者を避難行為者以上に保護すべき

→緊急避難に対する正当防衛を認める（緊急避難＝不正）

　　　　　・責任阻却の根拠は「期待可能性の欠如」だが…

3-2-2（緊急避難）成立要件

［1］成立要件

　【1】現在の危難
　　　　　・生命／身体／自由／財産は例示列挙であり、名誉や貞操に対する危難にも認められる

　　　　　・現在＝法益の侵害が現実に存在／侵害の危機が目前に切迫していること

　　　　　　　→正当防衛における「急迫」と同義

　　　　　・危難＝法益に対する実害／危険状態

　　　　　　　→客観的に存在することが必要であり、主観的に行為者が予想していただけでは足りない

　　　　　・不正の要件はないので、自然災害による建物損害／事故／動物の加害行為も危難にあたる

　　　　　・吊橋の危険は犯行当時に原審が認定するほどに切迫したものではなく、ダイナマイトを使用して爆破しなければ防止しえないものではないから、緊急避難を認める余地はなく、過剰避難も成立しない（百選27）
　【2】避けるため
　　　　　・避難の意思（認識）が必要

　【3】避難行為の相当性

　　（1）補充性の原則（やむを得ず）
　　　　　・危難を避けるための唯一の方法であって、他に手段がないこと

　　（2）法益権衡の原則（程度を超えない）
　　　　　・侵害法益と保全法益を比較して、前者が後者を超えないこと

　　　　　・危難を避けるためやむを得ずにした飲酒行為は、適当な場所で運転を止めて警察の助けを求めることが可能と考えられ、全体としてその程度を超えたもの（過剰避難）とみるのが相当（百選28）
［2］自招危難

　　　　　・危難を行為者が有責行為により招いたもので、社会通念に照らしやむを得ないものとして避難行為を是認することができない場合は緊急避難は成立しない（百選29）

　　　　　　　→自己の危難を回避する場合、過失による危難なら緊急避難は成立？

　　　　　　　→第三者への危難を回避する場合、危難を転嫁しなければ刑事責任を負うのに、危難を第三者に甘受させて刑事責任を免れるのは公平の原則に反する？

　　　　　　　→補充性が肯定されるなら結果回避義務がない？結果回避義務が肯定できる過失と因果関係にあれば罪責を問える？

［3］強要による緊急避難

　【1】意義

　　　　　・避難行為に対する正当防衛は？／強要者の教唆は？／強制状態の誤信による故意阻却は？

【2】学説

（1）責任阻却説
　　　　　・重大犯罪の場合、緊急避難は成立せず、期待可能性の欠如による責任阻却の余地を認める

　　　　　　　→第三者の正当防衛を認めるべき

　　　　　　　→強要者に教唆が成立しないと強要者の犯罪を容易に許すことになる

　　　　　　　→不法に屈して不法に加担している事実を考慮すべき（強要者の教唆成立）

　　（2）緊急避難の成立に限定を加えない説

　　　　　・緊急避難の成立に特別な制約は加えない

　　　　　　　→通常の緊急避難でも不法に屈して不法に加担することはありうる（侵害者が緊急避難の利用を意図）

　　　　　　　→第三者は緊急避難による回避が可能であり、誤想防衛も成立しうる

　　　　　　　→強要者の犯罪抑止と被強要者の罪責は無関係であり、適法行為による間接正犯や共謀共同正犯を認めて強要者を処罰すべき

　　　　　　　　　→背後者が違法阻却状況を惹起して被利用者に法益侵害行為を行わせた場合は補充性が認められる限り間接正犯成立

　　　　　　　→犠牲者ともいえる被強要者の罪責について強要された事実を不利益に評価すべきでない

3-2-3（緊急避難）過剰避難

　　　　　・ただし、その程度を超えた行為は、情状により、その刑を［減軽／免除］することができる（37Ⅰ但）
　　　　　・補充性の原則に反する場合も過剰避難を認める（通説）

　　　　　　　→法益侵害なく避難が可能であれば、当該行為の選択は是か非かの択一的判断にすぎず、行き過ぎという過剰性判断にはなじみにくい

　　　　　　　→他の法益への転嫁の方が適切であった場合、法益の権衡は結果の衡量／補充性は手段の衡量であり、行き過ぎという過剰性の判断になじみやすい

　　　　　　　→過剰避難による減免の根拠を責任減少に求める

　　　　　・判例は、「その程度を超えた行為」を補充性の要件を備えながら法益の権衡を逸脱した場合のみに限定？

3-2-4（緊急避難）正当防衛との関係

［1］正当防衛と緊急避難の異同
［2］防衛行為と第三者

　【1】意義

　【2】類型

　　（1）侵害者が第三者の物を利用した場合

　　（2）防衛者が第三者の物を利用した場合

　　（3）防衛行為の結果が第三者に生じた場合

　　　　　・緊急行為説（正当防衛説／緊急避難説）／違法行為説（誤想防衛説／責任阻却説）

3-3自救行為

［1］意義

［2］自救行為の成立要件
3-4義務の衝突

［1］意義

　　　　　・互いに相容れない法律上の義務が存在し、一つの履行のために他方を怠らざるを得ない場合

　　　　　　　→作為義務／診療義務／弁護士の守秘義務と被告人への利益擁護義務

［2］効果

　　　　　・高度の義務を尽くし程度の低い義務に違反した場合は社会的相当な行為として違法性阻却

　　　　　・程度の低い義務を優先させた場合でも期待可能性の欠如の余地

4章　一般的正当行為

4-1法令行為

［1］意義

　　　　　・［法令／正当な業務］による行為は、罰しない（35）
［2］具体例

　【1】職務行為・権利義務行為

　　　　　・公務員の職務／私人による現行犯逮捕／親権者の懲戒／質権者の責任転質

　　　　　・私人による現行犯逮捕は社会通念上逮捕のため必要かつ相当な限度内で実力行使が許され、それが刑罰法令に抵触しても刑法35条によって罰せられない（判例）
　【2】政策的理由によるもの―――――――→勝馬投票権の発売行為など

　【3】法令によって注意的に明示されたもの→母体保護法による人工妊娠中絶など

4-2正当業務行為

　　　　　・業務＝社会生活上の地位に基づいて反復継続するもの／反復継続して行う意思をもって行う事務
　　　　　・正当か否かは実質的違法性の観点から判断→業務そのものが正当and行為が業務の正当な範囲

4-3その他の正当行為

［1］意義

　　　　　・35条後段の正当業務行為は、「正当」だから違法性を阻却する

　　　　　　　→法令行為／業務行為以外の正当行為についても違法性阻却事由を定めたもの

　　　　　・報道機関の取材行為は国家秘密の探知という点で公務員の守秘義務と対立拮抗するものであり、時として誘導唆誘的性質を伴うものであるから、取材目的で秘密漏示をそそのかしたからといって直ちに違法性が推認されるものではない。その手段／方法が法秩序全体の精神に照らし相当なものとして社会観念上是認されるものである限りは、実質的に違法性を欠き正当な業務行為というべきである（百選18）
［2］被害者の同意

　【1】意義

　【2】基本的な考え方

　【3】同意の類型と効果

　　　　　・構成要件該当性が阻却されるのは、財産罪／自由に対する罪／住居に対する罪

　　　　　　　→行為態様として被害者の意に反する態様を予定している

　　　　　・国家的／社会的法益には何ら影響しない（個人財産を二次法益とする放火罪は適用法条が変化）

・有効な同意が期待できない年少者には影響しない（未成年者への準詐欺／13歳未満へのわいせつ行為）

　　　　　・殺人罪と堕胎罪は適用法条が変化

　　　　　・傷害の同意は違法性を阻却するのか？処分可能なのか？

　【4】被害者の同意の要件

　　（1）処分可能な法益に対する同意
　　（2）任意かつ真意な同意
　　　　　・同意の内容と意味を理解していない場合は無効だが、動機の錯誤に過ぎない場合は有効

　　（3）同意の外部表明
　　　　　・同意の認識を要求すると外部表明が必要となる（意思表示説⇔意思方向説）

　　（4）同意が行為時に存在
　　（5）行為者が同意を認識
　　　　　・主観的正当化要素として同意の認識が必要

　　（6）同意に基づく行為の社会的相当性
　　　　　・同意に基づく行為自体の価値が問題となるから、社会倫理規範に照らして是認されるものである必要

　【5】傷害罪と被害者の同意

　　　　　・承諾の事実だけではなく、承諾を得た動機／目的／手段／損傷の部位／損傷の程度など諸般の事情に照らして傷害罪の成否を決するべき。当該承諾は、保険金を騙取するという違法な目的に利用するために得られた違法なものであって、違法性は阻却しない（百選21）

　　　　　　　→目的の違法性／非倫理性が強い場合には行為の社会的相当性が失われる？

　　　　　　　→行為無価値のみの処罰？

［3］被害者の推定的同意

　【1】意義

　　　　　・被害者が事情を知ったならば同意したであろう場合＝行為が被害者の「推定される意思」に合致する場合

　【2】違法性阻却の根拠

　　　　　・被害者の同意の延長？→被害者の利益のため／特に親密な関係にある場合

　　　　　・緊急避難の延長？

　【2】推定的同意の要件

（1）処分可能な法益

（2）真意であると客観的合理的に推定

（3）同意を得ることが不可能

（4）行為の社会的相当性

［4］治療行為

　【1】意義

　　　　　・治療目的で本人の同意／推定的同意のもと、医学上一般に承認されている方法で身体を傷つける行為

　【2】違法性阻却の根拠

　　　　　・被害者の同意／推定的同意により違法性が阻却

　【3】治療行為による違法性阻却の要件

　　（1）治療目的――→主観的正当化要素

　　（2）医学的適応性→患者の生命・健康を維持するために必要なこと

　　（3）医術的正当性→医学上一般に承認された方法であること

　　（4）患者の同意
　【4】専断的治療行為

　　　　　・同意なしに医学上相当な治療行為を行った場合

　　　　　　　→自己決定権を尊重すれば患者の同意は違法阻却に必要不可欠な要件？

　　　　　　　→推定的同意（合理的意思の推定）も認められないときの問題

　　　　　　　　　→治療目的＋方法手段の相当性が肯定されれば推定的同意は認められやすい

［5］安楽死・尊厳死

　【1】はじめに

　　　　　・なぜ自殺は不可罰で自殺関与は可罰なのか？

→自殺は処罰できないが違法？死ぬ権利はあるが関与は違法？

　【2】安楽死

　　（1）意義→死に直面して耐え難い肉体的苦痛に苦しむ人を楽に死なせる行為

　　（2）学説→肉体的苦痛下で病者が死を選択した自己決定を尊重するものであり、人道主義に即して社会的に相当

　　（3）安楽死の態様

　　　　　・苦痛緩和の措置の副作用により生命の短縮が生じる場合（間接的安楽死）

　　　　　・苦痛を除去するために積極的な延命措置を控える場合（不作為による安楽死）

　　　　　　　→患者が拒否している場合には医師に苦痛を長引かせる措置をとるべき作為義務はない？

　　　　　・病人の命を断つことで苦痛を免れさせる場合（積極的安楽死）

　　（4）積極的安楽死の要件

　　　　　・①患者が絶えがたい肉体的苦痛に苦しんでいること②死が避けられず死期が迫っていること③肉低的苦痛を除去緩和するための方法を尽くし代替手段がないこと④生命の短縮を承諾する明示の意思表示－が必要であり、生命を犠牲にすることの選択も許されてよいという緊急避難の法理と、その選択を患者の自己決定に委ねるという自己決定権の理論を根拠に認められる。生命の短縮に直結するものであるから、間接的安楽死の場合と異なり、推定的意思では足りない（裁判例・百選20）
　　　　　　　→名古屋高裁判決を修正（原則として医師による＋方法が倫理的に妥当）

　　　　　　　→間接的安楽死や消極的安楽死と区別することができるのか？区別が妥当なのか？

　【3】尊厳死

　　（1）意義

　　　　　・植物状態の患者について人間としての尊厳をもって死を迎えるために生存に必要な処置を中止すること

　　（2）学説

　　　　　・「生きる権利」の尊重を超えた「生きる義務」の押し付けは非人間的であり、正当化すべき（多数説）

　　　　　　　→医学的に回復不能状態／本人の同意／担当医により行い記録すること

4-3編　責任

1章　責任総説

［1］意義

　　　　　・責任＝構成要件に該当する違法な行為につき行為者を非難しうること（非難可能性）
［2］責任主義

　【1】意義

・「責任なければ刑罰なし」（→刑罰は責任の限度を超えてはならない）

　　　　　　　→結果責任の排除（結果的加重犯／過失の要否／違法性の意識の可能性／原因において自由な行為）

→団体責任の排除（両罰規定の是非／共謀共同正犯）

　　　　　・国家の刑罰権を限定し国民の自由を確保する近代刑法の大原則

　【2】主観的責任・個人的責任の要請

　　　　　・刑罰を科すためには少なくとも犯罪行為について故意過失が必要（主観的責任）

　　　　　・行為者の行った個人的責任についてのみ責任を認める（個人的責任）

［3］責任の本質

　【1】道義的責任論と社会的責任論

　　　　　・意思決定の自由を認めるか否か

　　　　　　　→行為は性格や環境に影響されるが制限された範囲内であれ自由な意思決定を行う（相対的非決定論）

　【2】行為責任論と性格責任論

　　　　　・思想信条／性格人格は処罰対象ではなく行為として外部に現れて処罰の対象（行為主義の原則）

　　　　　　　→責任の基礎は一次的に行為に現れた／行為の背後にある人格態度（行為責任）

　　　　　　　→行為と人格は切り離せず、責任の基礎は二次的に人格形成における人格態度（人格形成責任）

　　　　　　　→行為責任＋人格形成責任＝人格責任論

　　　　　　　→故意責任の本質は直接的に規範に反する人格態度（過失は不注意を起こした無意識的な人格態度）

　【3】心理的責任論と規範的責任論

　　　　　・故意過失の判断に尽きるのか

　　　　　　　→規範違反に対する非難であり、故意過失に尽きない（規範的責任論）

→期待可能性や非難可能性の有無

［4］責任の要素

　　　　　・主観的事情（責任能力／犯罪事実の認容／不注意／違法性の意識の可能性／動機）

　　　　　・客観的事情（期待可能性の判断に影響）

　　　　　　　→行為に現れた人格態度が責任要素の中核であり人格態度にかかる事実が責任要素（＋背後の人格形成）

［5］責任の判断基準

　　　　　・行為者基準（行為者から見て「やむを得ない」ものを非難できない）

２章　責任能力

［1］責任能力の概念

　【1】意義

　　　　　・心神喪失者の行為は、罰しない（39Ⅰ）

　　　　　・心神耗弱者の行為は、その刑を減軽する（39Ⅱ）

　　　　　・14歳に満たない者の行為は、罰しない（40）

　　　　　・構成要件に該当する違法な自己の行為について責任を負う能力（自由な意思決定能力／犯罪能力）

　　　　　　　→違法性を認識する能力or認識に従って行動を制御する能力

　【2】責任無能力と限定責任能力

　　（1）意義

　　　　　・心神喪失とは、精神の障害により事物の理非善悪を弁識する能力がなく、または、その弁識に従って行動する能力がない状態（判例）

　　　　　・心神耗弱とは、弁識能力／弁識に従って行動する能力が著しく減退した状態（判例）
　　（2）生物学的要素（精神の障害）

　　（3）心理学的要素（認識制御能力）

　　　　　・是非弁識能力→認識的側面――→犯罪事実の認識可能性／違法性の意識の可能性

　　　　　・行動制御能力→意思決定的側面→期待可能性

　【3】責任能力の認定

　　　　　・39条に該当するかは法律判断であるから、裁判所が精神鑑定書の一部分を採用せず、鑑定書全体の記載内容／他の鑑定結果／犯行当時の病状／犯行前の生活状態／動機／犯行態様を総合して、心神耗弱を認定するのは正当（百選31）
［2］責任能力の体系的地位

　　　　　・責任前提説→行為についての能力の前提となる一般的な人格的能力

　　　　　・責任要素説→行為についての行為者への非難であり責任能力も行為について問題とされるべき

3章　責任要素としての故意

3-1総説

3-2違法性の意識の可能性

［1］違法性の意識

【1】意義

　　　　　・違法性の意識＝行為が法律上許されないことを知っていること

　　　　　　　→前法的規範違反説／一般的違法性認識説（通説）／可罰的刑法違反認識説

　【2】違法性の意識の扱い
　　　　　・犯罪成立に違法性の意識は全く不要なのか（判例）

　　　　　　　→違法性の意識が必要なのか（厳格故意説）／可能性で足りるのか

　　　　　　　→可能性は責任故意の要件か（制限故意説）／故意過失とは別個独立の責任要素か

　　　　　　　→違法性阻却事由の錯誤は故意を阻却しないのか（厳格責任説）／阻却するか（制限責任説）

　　　　　・違法性の意識を欠いたとしても相当の理由がある場合にはあたらないとした原審は是認できる（百選45）
　　　　　　　→不要説なら「相当の理由」の検討も不要だが…

　　　　　・具体的状況のもとで違法性を意識する契機が与えられ、それを期待することができたのか

　　　　　・犯罪事実の認識があっても、違法性を意識しないことに無理からぬ特別な事情があったのか

　【3】38条3項の解釈

　　（1）意義

　　　　　　・法律を知らなかったとしても、罪を犯す意思がなかったとすることはできない（38Ⅲ）

　　　　　　　→ただし、情状により、その刑を減軽することができる（38Ⅲ但）

　　（2）不要説→法律＝違法性
　　　　　・法律の錯誤は故意を阻却しないが、違法性の意識を欠くときは軽減できる

　　　　　・38条3項但書は違法の意識を欠くことにつき酌量すべき事由があるときは刑の減軽ができることを認めたものであり、自己の行為に適用される具体的な刑罰規定や法定刑の程度を知らなかったとしても、その行為の違法性を認識している場合は同条項但書適用の余地はない（百選46）
　　（3）厳格故意説→法律＝法律の規定
　　　　　・故意の成立には法律の規定（個々の条文）を知っている必要はない

　　　　　・但書は規定を知らないことによって行為の違法性判断が困難になる場合があり得るために設けられたもの

　　（4）制限故意説→法律＝違法性or法律の規定
　　　　　・故意の成立には法律の規定（個々の条文）を知っている必要はない

　　　　　・但書は違法性の意識の可能性があっても、それが困難で意識を欠いた場合に責任が減少する旨の規定

　　（5）責任説→法律＝違法性
　　　　　・法律の錯誤は故意の成否とは無関係である旨を規定

　　　　　・但書は、錯誤が回避不能な場合には責任を阻却するが、回避可能な場合＝違法性の意識の可能性がある場合には責任を軽減できるに過ぎないことを明らかにした規定

［2］法律の錯誤

　【1】意義

　　　　　・犯罪事実は認識しているが違法ではないと誤信していた場合

　　　　　　　→厳格故意説なら故意阻却／制限故意説なら相当の理由があれば故意を阻却

　　　　　　　→責任説なら故意の成立とは無関係に相当の理由があれば責任を阻却

　【2】法の不知

　　　　　・違法性の意識の可能性は原則として認められうる（行政取締法規などで問題）

　　　　　　　→国民に周知させる合理的な方法で公布施行され、一般に知れえる状況になっている

　【3】あてはめの錯誤

　　（1）法規を信頼した場合

　　　　　・法規が違憲／無効と判断された場合

→違法性の意識の可能性なし（違法性の錯誤に相当な理由あり）

　　（2）判決を信頼した場合
　　　　　・判決には一定の権威と法形成力が認められる

→違法性の意識の可能性なし（違法性の錯誤に相当な理由あり）

　　（3）公的見解を信頼した場合

　　　　　・独禁法について通産省の行政指導と公取委の容認があれば違法性の錯誤に相当な理由がある（裁判例）
　　（4）私人の意見を信頼した場合

　　　　　・弁護士や学者でも法解釈や適用に一般社会から絶対の信頼を得ているわけではない

　　　　　・映倫審査を通過したため、わいせつ物にあたらないと誤信して映写した場合は相当な理由がある（裁判例）
　　　　　　　→公的機関に準ずるものといえるかどうか（ex弁護士会？）

3-3事実の錯誤と法律の錯誤

［1］事実の錯誤と法律の錯誤の区別
　　　　　・形式的基準説→事実的要素or評価的要素（通説）

　　　　　　　　　　　　→構成要件の客観的要素or行為が許されないこと（厳格責任説）

　　　　　・実質的基準説→構成要件の客観的要素のうち違法性の意識を喚起すべき事実（厳格責任説）

　　　　　　　　　　　　→一般人なら違法性を認識しうる認識（実質的故意論）

　　　　　・被告人の地方において通称ムジナと称するものであって狩猟が禁止されたタヌキではないと確信して捕獲したものであり、古来の慣習上の観念に従いムジナをタヌキと別物と考えて捕獲した者に対して刑罰制裁をもって臨むのは妥当ではない（百選42）
　　　　　・モマとムササビが同一であることを知らず、モマを捕獲しても罪にならないと信じて捕獲したに過ぎない場合、モマをモマと知って捕獲した以上、犯罪構成に必要な事実の認識として欠けるところはない（判例）
　　　　　　　→両事件とも法律の錯誤だが、ムジナは錯誤に相当の理由が認められる？

　　　　　　　→タヌキと別の動物であるムジナという認識は、タヌキであるという社会的意味の認識を欠くから事実の錯誤？モマはムササビの俗称でありムササビの素人的認識がある？

［2］規範的構成要件要素の錯誤
　　　　　・規範的構成要件要素＝その要素を定義しても、ある事実がそれに当たるかどうかを判断するためには法的な判断を必要とする要素
　　　　　　　→社会的事実に関するものは、一般人が理解する程度の意味を認識することが必要（exわいせつ）

　　　　　　　→法律的事実に関するものは、法律的事実に当たるべき事実を認識することが必要（ex許可）

　　　　　・わいせつ物頒布罪の成立には、問題となる記載の存在の認識と、これを頒布販売する認識があれば足り、文書がわいせつ性を具備するかどうかの認識まで必要とするものではない（百選44）
　　　　　　　→一般人であれば性的にいやらしいものと感じるであろう程度の認識が必要

　　　　　　　→裁判官の評価と同一方向に向けられた行為者領域における評価（素人領域における平行評価）

　　　　　・首輪はつけていたが鑑札をつけていなかったことから、他人の飼い犬であっても無主の犬とみなされると信じて撲殺に至ったものであり、犬が他人所有に属する事実について認識を欠いていた可能性がある（百選41）
　　　　　　　→「物の他人性」という規範的構成要件要素の問題

　　　　　　　→鑑札がない犬は無主物になると誤信していた場合は事実の錯誤

　　　　　　　→鑑札がない犬が他人所有物でも無主物と法的に扱われると誤信していた場合は法律の錯誤

　　　　　　　→「首輪」を重視すれば、他人の飼い犬であるという社会的意味の認識があったといえる？

　　　　　・許可変更届の受理によって営業許可があったものと認識していたことは明らかであり、無許可営業の故意が認められない（百選43）
　　　　　　　→「都道府県知事の許可」という規範的構成要件要素の問題

　　　　　　　→法律的な意味での許可＝有効な知事の許可がないことの認識が必要

［3］違法性阻却事由に関する錯誤

　【1】意義

　　　　　・正当化事由を基礎付ける事実は個別犯罪類型とは別個の責任要素であり、錯誤は責任故意を阻却する

　　　　　　　→構成要件的故意を肯定しながら責任故意の阻却により過失犯を成立させるのは？（ブーメラン現象）

　　　　　　　　　→故意と過失は排他的関係にあるのではなく予見可能性で重なり合う？

　　　　　　　→違法性阻却事由は消極的構成要件要素とみる？その場合に類型形式判断と個別具体判断の区別は？

　【2】誤想防衛

　　（1）意義→急迫不正の侵害の誤信／相当な行為と誤信

　　（2）誤想防衛の処理

　【3】誤想過剰防衛の処理
　　（1）故意犯の成否について

　　（2）36条2項の適用準用

　　（3）まとめ

　　　　　・急迫不正の侵害〇＋行為の相当性〇→客観的にも主観的にも正当防衛

　　　　　・急迫不正の侵害〇＋行為の相当性×＋過剰性の認識〇→客観的にも主観的にも過剰防衛

　　　　　・急迫不正の侵害〇＋行為の相当性×＋過剰性の認識×

　　　　　　　→客観的に過剰防衛だが、主観的に正当防衛の場合

　　　　　　　→誤想防衛（過失の過剰防衛）として故意犯不成立／過失犯成立の余地があり36条2項による減軽

　　　　　・急迫不正の侵害×＋行為の相当性〇

　　　　　　　→客観的に正当防衛は不成立だが主観的に正当防衛の場合

　　　　　　　→狭義の誤想防衛として故意犯不成立／過失犯成立の余地あるが36条2項は適用されない

　　　　　・急迫不正の侵害×＋行為の相当性×＋過剰性の認識〇

　　　　　　　→客観的に正当防衛は不成立だが主観的に過剰防衛の場合

→誤想過剰防衛で故意犯成立し36条2項

　　　　　・急迫不正の侵害×＋行為の相当性×＋過剰性の認識×

　　　　　　　→客観的に正当防衛は不成立だが主観的に正当防衛の場合

　　　　　　　→二重の誤想防衛として故意犯不成立／過失犯成立の余地があり36条2項による減軽

　　　　　・斧と気付かなくとも重量は感じるのだから、斧だけの重量のある棒様のもので頭部を乱打事実は斧と気付かなかったとしても過剰防衛と認めることができる（百選25）
　　　　　・誤信した急迫不正の侵害に対する回し蹴りは相当性を逸脱しているから傷害致死罪が成立し、いわゆる誤想過剰防衛として36条2項により刑を軽減できる（百選26）
　　　　　　　→36条2項が適用されない単なる誤想防衛との均衡から、過剰にわたらない誤想防衛において成立しうる過失犯の刑より軽く処罰することはできない？

4章　期待可能性

［1］意義

　　　　　・行為時の具体的事情の下で行為者が犯罪行為を避けて適法行為をすることが期待できること

　　　　　　　→心理的責任論から規範的責任論へ

　　　　　　　→行為の強制／義務の衝突／心身の極限状態での行為などで問題となる

　　　　　・期待可能性の欠如を認めた原審に対して、諸判例はいまだ期待可能性の理論を肯定も否定もしていないから検察官の判例違反の主張はその前提を欠くが、被告人の当該行為は構成要件に該当しないから無罪であり、結局原審の判断は正当（百選60）
［2］期待可能性の判断基準→行為者標準説／平均人標準説／国家標準説

［3］体系的地位

［4］期待可能性の錯誤

5編　過失犯の構造

1章　過失犯総説

［1］意義

　　　　　・法律に特別の規定がある場合に限って処罰される（38Ⅰ）

　　　　　・海水汚濁防止法5条1項（油を排出してはならない）は過失犯をも処罰する趣旨である（百選48）
　　　　　　　→「過失により･･･」との明示的規定がなくとも「特別の規定」にあたりうる

　　　　　　　→過失犯を処罰する趣旨と解釈できればよい？（判例）／趣旨が明らかな場合に限定すべき？（学説）

　　　　　　　→罪刑法定主義＋明確性の原則から、一般人が「特別の規定」と読み取れることが必要？

［2］過失の種類

　【1】認識なき過失と認識ある過失

　【2】業務上の過失

　　　　　・業務＝社会生活上の地位に基づいて、反復継続して行われる行為であり、生命身体に危害を加えるおそれのある業務／危険防止を業務内容とする事務
　　　　　・業務上失火罪の「業務」とは、職務として火気の安全に配慮すべき社会生活上の地位をいい、業務上過失致死傷罪の「業務」には、生命身体の危険を防止することを義務内容とする業務も含まれる（百選59）
　　　　　　　→危険防止業務の判断は作為義務と重なり合う

　　　　　・業務者には通常人よりも重い注意義務が課せられ重い責任を負う（特別注意義務違反説・判例通説）

　【3】重大な過失

2章　過失犯の構造

［1］許された危険の法理

　　　　　・危険な活動であっても社会的に有用な行為は、結果回避義務が遵守される限り違法とはいえない

［2］過失犯の構造
　　　　　・旧過失論→結果を予見すべきだったのに不注意で予見しなかったこと（責任要素）

　　　　　・新過失論→過失犯の実行行為は、客観的注意義務に違反する行為（構成要件＋違法要素）

　　　　　　　　　　→一般人に予見可能でも本人に不可能なことを強いることはできない（責任要素）

　　　　　・危惧感説→危惧感を打ち消すだけの結果回避措置をとらなかったこと

3章　過失犯の成立要件

［1］構成要件該当性

　【1】総説

　　（1）過失犯の構成要件の特徴

　　　　　・具体的状況をもとに「社会生活上必要な注意」を認定することが必要

　　　　　　　→裁判官による具体的内容の補充が必要な「開かれた構成要件」

　　　　　・後方安全確認義務は被告人の運転者としての立場に基づき発生するものと解されるから、同乗者にその履行を代行させることは許されず、「ドアをバタンと開けるな」と告げただけでは注意義務を尽くしたとはいえない（百選53）
　　　　　　　→同乗者の行為とは無関係／同乗者に過失があれば過失の競合の問題

　　　　　　　→後方安全確認義務は、走行状態にある危険源の運行を支配管理し、車両からの危険発生を自らのコントロールに置いていることから認められる（＝作為義務）

　　　　　　　→過失の共同正犯とする見解／監督過失の問題とする見解も

　　（2）過失行為の客観面

　　　　　・一般人が結果発生を具体的に予見し得たこと（客観的予見可能性）

　　　　　・通常の血友病専門医が行為当時の被告人の立場に置かれれば、およそそのような判断はしなかったということはできず、非加熱製剤の投与を中止しなかったことに結果回避義務違反があったと評価することはできない（裁判例・百選54）
　　　　　　　→「血友病の権威」「エイズ研究班班長」という特別事情を考慮されなくていいのか？

　　　　　　　→行為者が結果回避措置について異なった結論に到達しうるだけの現実的知見を有していたならば、これに基づく予見可能性の範囲や結果回避義務の内容程度が左右されるのは当然？

　　　　　・一般人ならば結果を予見すれば結果を回避できたこと（客観的結果回避可能性）

　　（3）過失行為の主観面

　【2】予見可能性

　　（1）予見可能性の程度

　　　　　・電気メスのケーブルの誤接続と心電計の併用により生じた前例のない事故について、結果発生の予見とは内容の特定しない一般的抽象的危惧感ないし不安感を抱く程度では足りず、特定の構成要件的結果および結果発生に至る因果関係の基本的部分を意味するものであるから、予見可能なのはケーブルを誤接続して作動させると患者に被害を蒙らせるおそれがあることについてであって、その内容は構成要件的結果および結果発生に至る因果関係の基本的部分について特定していると解される（裁判例・百選49）
　　　　　　　→具体的態様の結果や因果関係の予見までは不要だが、その種の結果／因果関係の本質については必要

　　　　　　　→誤接続自体に高度の危険はなく、心電計を併用することが因果関係の基本的部分？

　　（2）予見可能性の対象

　　　　　・無謀ともいうべき運転をすれば人の死傷を伴ういかなる事故を惹起するかもしれないことは当然に認識し得たものであるから、たとえ後部荷台に人が乗車している事実を認識していなかったとしても業務上過失致死罪の成立は妨げられない（百選50）
　　　　　　　→予見可能性が結果回避義務の動機付けであるなら、同一の結果回避措置を導きうる範囲の類型的事実まで抽象化することは可能

　　　　　　　→現実化しなかった結果の予見可能性を根拠に現実化した結果の予見可能性を認めるのは予見可能性の擬制であり、ある程度高度な予見可能性を求める具体的予見可能性説から大きく逸脱する？

　　　　　　　→故意の符合は客体の存在の認識可能性が前提とみることもでき、過失犯において認識不可能な客体に対して予見可能性を肯定することは故意錯誤論と論理必然の関係ではない？

　　（3）因果関係の予見可能性

　　　　　・基本的部分の予見可能性が認められること（通説）

→認識していたならば故意が認められるような因果経過が認識可能であること

　　　　　・電力ケーブル接続工事に際して接続器取り付けを怠り、誘起電流が接続器本体に炭化導電路を形成して火災を発生させた事件について、炭化導電路の形成という経過を具体的に予見できなかったとしても、誘起電流が大地に流されずに本来流されるべきでない部分に長時間にわたり流され続けることによって火災発生に至る可能性を予見することはできた（百選51）
　【3】結果回避可能性

　　（1）事前的回避可能性

　　　　　・行為の時点に立って一般人の立場から結果回避が可能であったか判断

→不可能なら結果回避義務を課すことはできない（法は不可能を強いない）

　　（2）事後的回避可能性（合義務的行為の代置）

　　　　　・仮に義務に適った行為がなされれば結果が発生しなかったといえるのか、事後的に判断

　　　　　　　→否定される＝注意義務の遵守が結果発生措置として有効でなかった場合

→実行行為性を欠く？因果関係を欠く？相当因果関係を欠く？条件関係を欠く？

→許された危険の実現であって、注意義務違反行為固有の危険ではないから？

　　　　　・警笛と共に非常制動をなしても危害を未然に防止することができなかったのであるから、その措置に出なかったことは轢死の原因とみることはできない（百選7）
　【4】信頼の原則

　　（1）意義

　　　　　・信頼の原則＝被害者が適切な行動をとることを信頼するのが相当といえる社会的状況にある場合、被害者の不適切な行動によって結果が生じても責任を負わない
　　　　　・老人／幼児／身障者／酩酊者は、予想外の不適切な行動をとる蓋然性が高いので信頼はできない

　　（2）信頼の原則の体系的地位
　　（3）行為者が不適切な行為をしている場合

　　　　　・道交法違反をしている者が信頼の原則を主張するのはクリーンハンズの原則に反しないのか？

　　　　　　　→新過失論の前提は「許された危険」「社会的相当性」であり、行為者の行為はそれ自体、社会的に相当ではないのだから信頼の原則による免責を認めるべきではない？

　　　　　・後方からくる運転者が交通法規を守ることを信頼して運転すれば足り、被告人の行為が道交法違反に該当したとしても注意義務の存否とは関係がない（百選52）

　　　　　　　→違反行為が既成事実となり関与者がそれを考慮して行動していると認められる場合？

　　　　　　　→違反行為にかかわらず、およそ相手方の適切な行動を信頼するのが相当な場合？

［2］違法性阻却事由

　【1】意義

　【2】過失行為による正当防衛
　【3】過失行為による緊急避難
　【4】過失犯と同意（危険の引受）

　　　　　・結果無価値重視なら、同意の法理による違法性阻却には「結果」に対する同意が必要

　　　　　　　→同意による違法性阻却ではなく、許された危険の法理（利益考量）による阻却の余地

　　　　　・行為無価値重視なら、同意の法理による違法性阻却には「行為」に対する同意で足りる

　　　　　　　→行為への同意を一つの資料として社会的相当性の有無を判断

　　　　　→ただし、被害者の認識する結果発生の可能性は抽象的であり、結果発生を望んでいるわけでもない

　　　　　・同乗した被害者が引き受けていた危険の現実化ともいうべき事態であり、また社会的相当性を欠くものではないといえるから、違法性が阻却される（裁判例・百選55）
　　　　　　　→安全確保に関する諸ルールに従っていれば、一般社会より緩やかな危険評価ができる？

　　　　　　　→被害者が自由な意思に基づいてスポーツ領域に参入した点で被害者の態度を考慮できる？

4章　過失の競合

［1］意義

［2］単独行為者の過失の競合→過失段階説（直近過失一個説）／過失依存説

［3］複数行為者の過失の競合

【1】総説

　　　　　・対等な行為者の過失が競合している場合

　　　　　　　→共同の注意義務なら共同正犯／その他の場合は各行為者につきそれぞれ注意義務違反

　　　　　・直接過失と監理監督過失が競合している場合

　【2】監督過失

　　（1）意義

　　　　　・監督的地位にある者の過失責任（広義の監督過失）

　　　　　　　→監督過失＝行為者の過失を防止すべき義務を怠ったことに対する過失責任

　　　　　　　→監理過失＝物的人的体制の管理不備自体に対する過失責任

　　（2）実行行為の内容

　　　　　・安全体制確立義務違反という不作為が問題となる

　　　　　　　→結果発生を回避できるよう物的人的体制をあらかじめ整備しておく義務

　　　　　・消防法令上の基準に従ってスプリンクラーや代替防火区画を設置するとともに、防火管理者を指揮監督して消防計画を作成させて従業員らに周知徹底させ、消防訓練や消防施設の維持管理を行わせるなど防火管理体制を確立しておく義務がある（百選58ニュージャパン事件）
　　（3）行為者の特定

　　　　　・危険源の支配→危険な物体（物体危険源）の支配／危険な業務（人的危険源）の支配

　　　　　・株式会社では取締役会ではなく代表取締役が防火管理業務の執行にあたっているとみるべきであり、取締役は代表取締役の業務執行が期待できないなど特別の事情がない限り、代表取締役の不適正な業務執行から生じた死傷結果について過失責任を問われることはなく、防火管理者は一般的な管理監督の地位にあるだけでなく、防火上必要な業務を適切に遂行できる権原を有する地位にある者でなければならない（判例）

　　　　　　　→原審は「取締役の進言義務」を認定したが、最高裁は具体的現実的な監督権を検討

　　（4）結果回避可能性

　　　　　・条件関係（期待行為への置き換え）と相当因果関係

　　　　　・平素から延焼防止の訓練を実施していたとしても防火シャッター閉鎖の措置をとることができたとは認めがたい（判例）
　　（5）予見可能性

　　　　　・旅館ホテルでは火災発生の危険を常にはらんでいる上、被告人は防火防災を認識していたのだから、いったん火災が起これば本格的な火災に発展し宿泊客に死傷の危険が及ぶおそれがあることは容易に予見できたというべきである（判例）
　　　　　　　→「火災が発生したならば」死傷の結果が予見可能であればよく、何時どのように火災が発生するかという「出火」自体の具体的予見可能性は不要

　　　　　　　→火災がなければ死傷はないのだから、出火は因果関係の基本的部分？

　　（6）信頼の原則

　　　　　・監督過失が問題となる場面で被監督者を信頼することは許される

　　　　　　　→ただし信頼することが許されない特別の事情の存在を認定することが多い

　　　　　　　→信頼の原則が肯定されれば、適切な行動を想定して回避義務を尽くしたか否かを検討する

　　　　　・当直看護婦や警備員が当然果たしてくれるものと予想されるような救出活動が現実に実行されないであろうことまで考慮に入れた体制を定めなければならないというのは言い過ぎであり、拡充改善措置が刑法上の注意義務として要求されるのは、従業員が当然果たすであろう救出活動によってもなお回避不能とみられる死傷事故に対する関係において初めて肯定されるべきものに過ぎない。本件火災については、当時の人的物的設備のもとで死傷結果が回避可能であったのだから、客観的予見可能性が欠落している（百選56）
6編　修正された構成要件

6-1編　未遂犯

1章　未遂犯

1-1総説

［1］意義

　【1】犯罪の段階

　【2】未遂犯の意義
　　　　　・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（43）
［2］未遂犯の処罰根拠

　【1】主観主義と客観主義

　　　　　・刑法の目的は法益の保護にある

→法益侵害の危険性がある場合には処罰すべきだが、意思や思想は処罰できない

　　　　　・罪刑法定主義（自由保障）

　　　　　　　→処罰の対象は明確でなければならず客観的行為を基準とすべき

　【2】客観主義の立場

　　（1）行為無価値

　　　　　・処罰根拠＝行為自体のもつ構成要件的結果を惹起する客観的危険性（法益侵害の危険は行為の属性）

　　（2）結果無価値

　　　　　・処罰根拠＝法益侵害結果の具体的な危険（法益侵害の危険は結果）

1-2狭義の未遂犯（障害未遂）

［1］総説

　　　　　・実行に着手―→未遂と予備の区別

　　　　　・遂げないこと→結果不発生／因果関係の欠如→未遂と既遂の区別

［2］未遂犯の成立が問題とされる犯罪

　【1】挙動犯

　　　　　・結果発生が構成要件要素となっていないが…

　　　　　　　→住居侵入罪は挙動がなされたあと身体が侵入するまでの間に未遂犯が成立しうる

　【2】過失犯

　　　　　・構成要件的過失を認めれば理論的には未遂も考えられる（処罰規定はない）

　【3】真正不作為犯

　　　　　・従来の多数説は挙動犯＝作為義務の成立と同時に既遂に達するとみる

　　　　　　　→不退去罪は退去要請後に退去に必要な時間が経過する前に突き出された場合は未遂犯が成立しうる

　【4】結果的加重犯

　　　　　・加重結果の認識がある場合→故意犯であり結果的加重犯の問題は生じない

　　　　　・基本犯が未遂だった場合―→加重結果は構成要件的結果であり結果が発生した以上、未遂の問題はない

［3］実行の着手

　【1】実行の着手の意義
　　（1）形式的客観説

　　　　　・構成要件に属する行為の着手or構成要件に近接密接する行為の開始

　　（2）実質的客観説

　　　　　・行為者の主観を考慮

　　　　　　　→行為意思？／故意過失？／犯罪計画？（少なくとも故意があれば危険性は高まるといえる）

→もはや客観説とはいえない？

　　　　　・実行行為の開始＝実行の着手＝未遂（具体的危険性は行為の属性）

　　（3）折衷説（個別客観説）

　　　　　・犯罪計画全体から見て法益侵害の切迫した危険を惹起する行為

　　（4）結果説

　　　　　・行為者の主観は考慮しない

　　　　　・実行行為の開始≠実行の着手＝未遂（具体的危険性は結果の属性＝分離的構成）

　【2】着手時期の具体例

　　（1）窃盗罪

　　　　　・住居侵入による窃盗は原則として物色行為の開始時

　　　　　・電気器具類を見つけたがなるべく金を盗りたいので煙草売場の方に行きかけたことは窃盗の着手行為にあたる（百選62）
　　　　　　　→行為者の主観的事情を考慮に入れなければ着手は認められない事例

　　　　　・土蔵倉庫での窃盗は土蔵に侵入しようとした時

　　　　　・すりは「あたり行為」では足りず、窃取しようとポケットの外側に手を触れたとき

　　（2）放火罪

　　　　　・何らかの火気が発すれば家屋に撒布されたガソリンに引火し火災が起こることが必定の状況にあったのであるから、ガソリンを家屋床面の大部分にまんべんなく撒いた段階において焼損を惹起する切迫した危険が生じるに至ったと認められる（百選61）
→原則的には点火行為orそれに準ずる行為or現にある火気に引火性の強い物質を撒布する行為

　　　　　　　→早すぎた構成要件の実現（撒布行為と焼損の因果関係は？因果関係の錯誤は？）

　　　　　・保険金詐取目的の放火における詐欺罪は、保険金支払請求時に実行の着手

　　（3）強姦罪

　　　　　・ダンプカーの運転席に引きずり込もうとした段階において強姦にいたる客観的危険性が明らかに認められるから強姦致傷罪が成立する（百選63）

　　　　　　　→問題は引き入れ行為と姦淫行為の時間的場所的隔離／手段たる暴行脅迫が別個に予定されていること

　　　　　　　→実質的客観説でも構成要件を重視すれば、手段たる暴行脅迫の時点で着手？

　【2】不作為犯の着手時期

　　　　　・結果発生の現実的危険性がすでに生じている→作為義務が生じたとき

　　　　　・不作為によって結果発生の危険が生じる――→作為義務違反によって現実的危険が発生したとき

　【3】間接正犯の着手時期
　　　　　・利用者標準説／被利用者標準説／個別化説

　　　　　　　→利用行為が実行行為であり正犯行為はそれに尽きると考えれば利用者標準説へ

　　　　　　　→利用行為（作為）と結果防止義務違反行為（不作為）に複合形態とみれば個別化説？

　　　　　・郵送された毒物が家族の食用可能な状態に置かれたときに殺人の実行の着手がある（百選64）
　【4】原因において自由な行為の着手時期
1-3中止犯（中止未遂）

［1］意義

　　　　　・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／免除］する（43但）

　　　　　　　→意思によらない未遂＝障害未遂（任意的減免）／意思による未遂＝中止未遂（必要的減免）

［2］中止犯の法的性質
　　　　　・政策説→後戻りのための黄金の架け橋

　　　　　・違法減少説→違法性＝行為による結果発生の危険性が事後的に減少（故意の放棄が反社会性を減少）

　　　　　・責任減少説→中止行為にでた人格態度が責任を減少

　　　　　　　　　　　→中止未遂と障害未遂は、いったん生じた結果発生の危険が消滅した点で同じ＝違法減少×

［3］中止犯の成立要件

　【1】結果の不発生

　　　　　・結果が発生しても因果関係が否定される場合は中止犯が成立しうる

　【2】任意性（自己の意思により）
　　　　　・限定主観説／主観説／客観説

　　　　　・自己の意思によりとは、外部的障害によってではなく、犯人の任意の意思によってなされることをいうが、外部的事実の表象が中止行為の契機となっている場合でも、犯人がその表象によって必ずしも中止行為に出るとは限らない場合に敢えて中止行為に出たときには、任意の意思によるものとみるべきであり、被告人の言動や行動に照らすと「大変なことをした」という思いは犯行に対する反省／悔悟の情が込められていると考えられる（裁判例・百選68）
　　　　　　　→障害たりうる外部的事実が存在しても、その事実が通常、行為を中止させる動因となるのかを問題

　　　　　　　→外部的事実が行為者の犯行完遂を抑圧する性質か否かが問題

　　　　　　　→中止動機（悔悟）を重視するのは？「自己の意思」の文言を超える？量刑事由との混同？

　　　　　　　→主観説でも中止行為が外部的事情により強制されたものでなければよく、動機は問わない？

　【3】中止行為（犯罪を中止）
　　（1）着手未遂と実行未遂

　　　　　・着手未遂なら不作為／実行未遂なら作為が必要であり、実行行為が終了しているかが問題

　　　　　　　→行為は主観と客観の統合体であり、主観客観の両面を総合的に考慮して判断（折衷説）

　　　　　　　→着手未遂＝①客観的に実行行為の継続が必要かつ可能and②主観的にその認識があること

　　　　　　　→実行未遂＝結果が発生しつつあり継続の必要がないor継続が可能でも認識がない場合

　　　　　・一撃を加えたものの殺害に奏効しなかったという段階では未だ殺人の実行行為は終了していない。追撃に及んで殺害目的を遂げることが困難ではなく、被害者が防御して謝罪した契機があったとしても、一般的に被告人のような確定的殺意を有する犯人が実行行為を中止するものとはいえず、殺害行為を継続するのがむしろ通例といえるから、追撃に出ずに犯行を中止したうえ、被害者に謝罪し病院に運んだ行為は中止行為にあたる（裁判例・百選69）
　　　　　　　→実行終了の問題ではなく、行為者の行為を待たずに因果の流れだけで結果が発生しうるかの問題？

　　　　　　　→不作為による中止が認められるには、少なくとも既遂結果発生の物理的危険の不存在が必要

　　　　　　　→行為者の認識（計画）がどう影響する？

　　（2）真摯性

　　　　　・積極的な作為＝「真摯な態度」「真剣な努力」によってなされることが必要（判例・通説）

　　　　　　　→真剣な努力の存在が規範的意識の具体化として責任を排除する（責任減少）

　　　　　　　→合規範的意思の中止行為への表動（違法減少）

　　　　　　　→道義的責任ではなく法的責任ならば真摯性は過度の要求？積極的作為があれば足りる？

　　　　　・他人の力を借りても真摯な努力といえるのか？

　　　　　　　→法は通常人ができないことを要求するものではないから、素人なりにできる努力を尽くせばよい

　　　　　　　→自ら防止に当たったのと同視しうる程度の努力は必要（判例）
　　　　　・１回の刺突行為で殺害結果を発生させる可能性を有するので実行行為は終了している。救助活動が中止未遂として認定を受けるには結果発生を防止するための真摯な努力が必要であるが、被害者を病院に運んだとしても、医師に犯人が自分であることを打ち明けてどのような凶器でどのように刺突したかを告げず、治療に対して自己が経済的負担を約することもしていないのだから、救助のための万全の行動を取ったとはいいがたく、一応の努力をしたに過ぎない（裁判例・百選70）

　　　　　　　→主観説でも、中止故意を超えた主観的要件を加重するための根拠は？量刑事情との混同？

　【4】中止行為と結果不発生の因果関係
　　　　　・違法減少説なら必要説も不要説も／責任減少説なら不要説へ

［4］中止犯の処分

　【1】中止した犯罪について

　　　　　・殺人罪につき中止犯が認められれば、傷害の事実があっても傷害罪は成立しない（予備も同様）

　【2】中止した犯罪と数罪の関係に立つ犯罪について

　　　　　・併合罪関係／科刑上一罪の関係に立つ別罪には及ばない

　【3】中止行為自体が犯罪となる場合

　　　　　・独立罪として処罰されうるが、緊急避難や期待可能性が考慮される余地がある

1-4予備・陰謀

［1］意義

　【1】予備

　　　　　・処罰根拠は「行為の危険性」（構成要件的結果発生の抽象的な危険）

　　　　　・内乱／外患／私戦／放火／通貨偽造／殺人／身代金目的略取／強盗

　【2】陰謀

　　　　　・内乱／外患／私戦

［2］自己予備と他人予備
　　　　　・Aが準備し、Aが実行着手すれば未遂犯、Aが実行着手前なら予備（自己予備）

　　　　　・Aが準備し、Bが実行着手すれば従犯、Bが実行着手前なら？（他人予備）

［3］予備の中止
　【1】43条但書準用の可否

　　　　　・予備罪には中止未遂の観念を容れる余地はない（百選71）

　　　　　　　→予備罪は一旦成立してしまえばそれだけで完成する罪だから？（各則で個別規定された独立の犯罪）

　　　　　　　→中止未遂は法益侵害の危険が現実化することを防止する立法者の政策的意図に基づく

　　　　　　　　　→基本的構成要件の修正形式であり既遂に至る発展途上の罪とみれば中止未遂の準用は可能

　　　　　・内乱予備／私戦予備／放火予備／殺人予備／身代金誘拐予備には減免規定がある

　　　　　　　→刑の不均衡が生じるのは、外患予備／強盗予備／通貨偽造予備

　【2】予備の中止の基準刑

　　　　　・基本的構成要件の修正形式とみれば未遂と同様に既遂刑が基準となる
2章　不能犯

［1］総説

　【1】意義

　　（1）意義

　　　　　・行為者の主観において実行に着手したつもりでも、現実には結果発生が不可能な場合

　　　　　　　→構成要件的結果発生の現実的危険性がない場合

　　（2）客体の不能（客体の不存在）

　　　　　・窃取目的で現金の入っていないポケットに手を差し入れる行為は窃盗未遂（判例）
　　　　　・被告人が被害者の生存を信じていただけではなく、一般人もまた当時その死亡を知り得なかったのだから、加害行為直前に被害者が死亡していたとしても、意外の障害により予期の結果を生じなかっただけであり、行為の性質上、結果発生の危険がないとはいえない（裁判例・百選66）
　　（3）方法の不能

　　　　　・致死量に達しない毒薬を混入した行為は殺人未遂（判例）
　　　　　・静脈内に注射された空気の量が致死量以下であっても、被注射者の身体的条件その他の事情如何によっては死の結果発生の危険が絶対にないとはいえない（百選65）
　　　　　　　→およそ死の可能性が少しでもある毒物であれば未遂が成立＝具体的事情を考慮せず広汎に抽象化

　　　　　　　→具体的危険説は具体的事情を取り込み、一般人の限度で抽象化する？

　　　　　・警察官の拳銃を奪い引き金を引いたが弾が入っていなかった場合でも、制服着用した警察官が勤務中に装着する拳銃には常時弾が装填されているべきものと一般社会に認められており殺人未遂が成立（裁判例）
　　　　　・覚醒剤の製造過程で触媒として使用する薬品量が不足していた場合でも覚醒剤製造罪未遂（判例）
　（4）不能犯が認められた判例

　　　　　・殺意を持って硫黄の粉末を混入しても、絶対に殺害の結果を引き起こすことはないから傷害罪にとどまる（判例）
　　　　　・爆発しない旧陸軍の手榴弾を殺意を持って投げつけても殺人未遂罪にならない（裁判例）
　　　　　・覚醒剤の主原料が真正なものではなかった場合、覚醒剤製造未遂罪は認められない（裁判例）
　【2】幻覚犯と事実の欠缺

　　（１）幻覚犯

　　　　　・犯罪を構成しないのに犯罪を構成すると誤信した場合→不可罰

　　　　　・違法性の錯誤は「ある」のに「ない」と誤信した場合の問題

　　（2）事実の欠缺

　　　　　・結果以外の構成要件要素が欠けるのに犯罪を構成すると誤信した場合→不能犯の1つ

　　　　　・事実の錯誤は「ある」のに「ない」と誤信した場合の問題

［2］不能犯に関する学説
　【1】主観説

　　　　　・犯意と犯意実現の行為があれば未遂成立（本人基準）

　　　　　　　→犯意があっても「呪い殺す」では「行為」がないので不能犯

　【2】抽象的危険説

　　　　　・行為時に、行為者の認識していた事情をもとに、一般人の立場から危険性判断

　　　　　　　→一般人が死体と認識し得ても本人が生きていると誤信していれば未遂犯が成立

　【3】具体的危険説

　　　　　・行為時に、一般人の認識し得た事情と行為者が特に認識していた事情をもとに、一般人の立場から判断

　　　　　　　→一般人が認識し得ないものは、客観的事実と合致する限度で行為者の認識を取り込む

　　　　　　　　　→処罰根拠である危険は、人がどう思っているかで変わるものではない？

　　　　　　　　　→一般人の危険感を保護しているにすぎない？結果無価値の一次的価値は？

　【4】客観的危険説

　　　　　・客観的な全事情を取り込んで判断（いかに抽象化を図るか？）

　　　　　　　→結果発生を招来しうる仮定的事実の存在可能性？／科学的一般人の判断？

第6-2編　共犯

第1章　共犯総論
1-1総説

［1］共犯の意義・種類

　　　　　・最広義の共犯（二人以上が共同して犯罪実現）

→必要的共犯＋任意的共犯

　　　　　・広義の共犯（法律上、単独犯が予定される犯罪を二人以上が共同で実現）

→任意的共犯＝共同正犯＋教唆犯＋従犯

［2］必要的共犯

　【1】意義

　　　・必要的共犯＝法規上、二人以上の共同の犯行を予定して定められた犯罪

　　（1）多衆犯（集合犯・集団犯）
・同一目標に向けられた共同行為が必要な犯罪　ex内乱（77）騒乱（106）

　　（2）対向犯
・互いに対向した行為の存在が要件とされる犯罪　ex重婚（184）賄賂（197、198）わいせつ物販売（175）

　【2】適用の可否

　　　　　・総則の共犯規定は原則適用しない→すでに刑罰法規において類型化されている

　　（1）多衆犯について

　　　　　・集団の構成者を類型化した特別規定

→集団内部の教唆幇助は適用なし／集団外部からは？否定説vs肯定説

　　（2）対向犯で一方しか処罰規定がない場合

　　　　　・正犯としては不可罰＝共謀共同正犯にも問えない

　　　　　・教唆や幇助は成立するのか
　　　　　　　→立法者意思説＝関与行為が対向行為に通常予想される類型的な関与形式ならば不可罰

　　　　　　　　　→対向犯の一方のみを犯罪類型と規定し、他方の関与行為は不可罰とするのが立法者の意思

　　　　　　　→個別的実質説＝個別判断。違法性、責任の欠如で不可罰

　　　　　　　　　→酒販売させた未成年やわいせつ文書の買主＝被害者→違法性欠如

→犯人蔵匿／証拠隠滅を教唆した犯人＝正犯として期待可能性なし→責任欠如

　　　　　・ある犯罪が成立するについて当然予想され、そのために欠くことができないような関与行為について、これを処罰する規定がない以上、関与を受けた側の教唆幇助として処罰することは原則として法の意図しないところと介すべき（百選96）
　【3】正犯と共犯の区別

　　（1）拡張的正犯概念と制限的正犯概念

　　　　　・拡張的→条件関係が肯定されればすべて正犯→狭義共犯は本来正犯となる場合から処罰縮小

　　　　・制限的→実行行為を行う者が正犯→狭義共犯は正犯以外の者に処罰拡張（例外は間接正犯、共謀共同正犯）

　　（2）正犯と共犯の区別の基準

　　　　　・主観説＝正犯意思の有無（拡張的）

　　　　　・客観説＝実行行為を行う者が正犯／教唆幇助によって正犯に加攻するのが共犯（形式説＝構成要件重視）

　　　　　　　　　＝重要な役割を果たす者が正犯／そうでない者が共犯（実質説）cf行為支配説

1-2共犯論の基礎

［1］共同正犯の本質
・2人以上共同して犯罪を実行した者は、すべて正犯とする（60）
　【1】犯罪共同説――→「犯意を」共同して「特定の」犯罪を実行（構成要件枠内の『法的』共同）

　・完全犯罪共同説（重い共同正犯を認めて軽い刑＝38Ⅱ）

　　　→罪名は成立犯罪の質的評価を示すものであり科刑と分離すべきではない

　　　→「処断できない」（38Ⅱ）は「処罰できない」という意味に解すべき

・部分犯罪共同説（重なり合う範囲で認める）
　【2】行為共同説――→「因果を」共同して「各自の」犯罪を実行（事実的な『因果』共同）

　・構成要件的行為共同説／前構成要件的行為共同説

　【3】共同意思主体説→「共同意思主体を形成」して犯罪を実行

　【4】判例

　　　　　・殺人罪と傷害致死罪は殺意の有無という主観的な面に差異があるだけであるから、殺意のなかった6人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。殺意がない以上、殺人罪の共同正犯が成立するいわれはなく、犯罪として重い殺人罪の共同正犯が成立し刑のみを傷害致死罪の共同正犯の刑で処断するにとどめるのは誤り（百選88）
　　　　　　　→全員に傷害致死罪の共同正犯、殺意ある者に傷害致死罪を内包する殺人罪が成立（多数説）

　　　　　　　→殺意ない者に傷害致死罪の共同正犯、殺意ある者に殺人罪の共同正犯が成立（行為共同説）

［2］共犯の処罰根拠
　　・責任共犯論＝正犯者を有責行為に陥れたこと→共犯独立性説へ

　　・違法共犯論＝正犯者を違法行為に陥れたこと

　　・因果的共犯論＝間接的に法益を侵害したこと（惹起説）

　　　　→純粋惹起説（共犯行為→何らかの行為を介して→法益侵害）→共犯独立性説へ

　　　　→修正惹起説（共犯行為→正犯行為を介して――→法益侵害）

　　　　→混合惹起説（共犯行為→正犯行為を介して――→法益侵害）＋（共犯行為の社会倫理規範違反）

［3］共犯の従属性

　【1】意義

　【2】実行従属性

　　（1）意義

〔a〕共犯従属性説→正犯者の一定行為を要求

　　　　　・①法益侵害の危険は正犯者の実行着手時
・②61・62は正犯の存在を予定している

　　　〔b〕共犯独立性説→共犯者固有の行為があれば足りる

　　　　　・犯罪的意図をもって法益侵害を生じさせるだけで共犯を認めるのは罪刑法定主義に反する？

　　（2）教唆の未遂（教唆したが実行に着手しない）

　　　　　・従属→不可罰／独立→可罰

　　（3）未遂犯の教唆（教唆して着手したが結果不発生）

　　　　　・従属→正犯に準じて可罰／独立→教唆の未遂として可罰（着手は無関係）

　　（4）正犯なき共犯（A―教唆→B―侵害→B）
　　　　　・純粋惹起→肯定（A可罰）／修正惹起と混合惹起→否定（A不可罰）

　　（5）共犯なき正犯（A―教唆→B―侵害→A）

　　　　　・純粋惹起→肯定（A不可罰）

　　　　　・修正惹起→否定（A可罰） ：正犯違法⇒共犯違法（ただし同意は考慮外）

・混合惹起→肯定（A不可罰）：正犯＝違法＋社会倫理規範違反⇒共犯違法

【3】要素従属性

（1）意義

　　　・最小従属性説＝①構成要件該当性

　　　　・制限従属性説＝①構成要件該当性＋②違法性

　　　　・極端従属性説＝①構成要件該当性＋②違法性＋③責任

　　　　・誇張従属性説＝①構成要件該当性＋②違法性＋③責任＋④処罰条件

　　（2）検討

　　　　・処罰根拠は間接的な法益侵害→①構成要件該当性＋②違法性は必要

　　　　・「犯罪を実行させた者」（61Ⅰ）＝「犯罪」ではなく「実行」に従属すれば足りると解される

　　　　・個別的事情に基づく主観的な責任は従属すべきでない（違法は連帯的に、責任は個別的に）

　【4】罪名従属性

2章　共同正犯

2-1共同正犯総説

［1］意義

　【1】意義＝一部実行全部責任の原則

　【2】実益

［2］一部実行全部責任の根拠
　【1】総説

　　（1）相互利用補充関係説（犯罪共同説から）

　　　　　・意思の連絡により各人が犯罪の遂行過程における自己の役割を認識
　　　　　　　→他人の行為を自分の行為に取り込んで相互に利用補充しつつ全員で共同の犯罪意思を実現

　　　　　　　　（→各自の行為の危険性が増幅して他者の実現した結果について因果関係が認められる）

　　　　　　　→関与者の行為が一体となって特定の犯罪を実現できたと評価できる

　　　　　　　　（→利用補充関係により犯罪実現が容易化／確実化され法益侵害の危険が格段に高まる）

　　（2）因果性説（行為共同説から）

　　　　　・他の行為者に物理的心理的影響力を与えて結果に対して因果性を及ぼし、結果発生の蓋然性を高める

2-2共同正犯の成立要件

［1］総説
［2］客観的要件（共同実行の事実）
　【1】意義

　　　・犯罪共同説→実行行為を共同して（他人の行為を利用補充し合い）犯罪を実現

　　　・共同行為と結果発生との因果関係

　【2】関連する問題

　　　　　・共謀共同正犯／不作為犯の共同正犯／予備罪の共同正犯

［3］主観的要件（共同実行の意思）
　【1】意義

　　　　　・犯罪共同説→行為者が相互に他人の行為を利用補充しあって構成要件を実現する意思
　【2】意思連絡の内容

　　　　　・部分的犯罪共同説なら重なり合う限度で

　【3】意思連絡の方法

　　　　　・黙示的共謀／現場共謀／順次共謀／偶然共謀

　　　　　・意思無能力者との意思連絡はあり得ない→間接正犯へ／限定責任能力者との意思連絡はあり得る

　【4】関連する問題

　　　　　・承継的共同正犯／片面的共同正犯／過失犯の共同正犯／結果的加重犯の共同正犯

2-3共同正犯の成否が問題となる場合

［1］共謀共同正犯→事実の問題

　【1】意義

　【2】共謀共同正犯の理論的根拠
　　　　　・「実行行為に準ずるような役割」を果たすことで相互利用補充関係を肯定

→①支配関係
②寄与度（役割分担）＝計画／指示／主宰（謀議時）／実行行為との近接度（準備・実行時）

③正犯意思＝動機／経済的利益／被害者への悪感情⇔共犯者への義理立て／謝恩

　　　　　・共同意思主体説／間接正犯類似説／行為支配説／包括的正犯説

　　　　　・共同を条件に正犯性を緩和できる

→単独正犯の実行行為と当罰性の点で同価値と評価できればよい

→相互利用補充関係は全体から見れば犯罪の役割分担であり、役割分担こそが正犯性を基礎付ける？

　　　　　・「共同して実行」は、「共同意思に基づいて犯罪を実行」と解釈

　　　　　・2人以上の者が特定の犯罪を行うため、共同意思のもとに一体となって互いに相手の行為を利用して各自の意思を実行に移すことを内容とする謀議をなし、よって犯罪を実行する事実が認められなければならない。直接実行に関与しない者でも、他人の行為をいわば自己の行為として犯罪を行ったという意味において、その間刑責の成立に差異を生ずると解すべき理由はない（百選73）
［2］過失犯の共同正犯（過失による共同正犯）→意思の問題

　　　　　・犯罪共同説→原則否定

→犯罪結果の意思連絡は？→新過失論なら過失も共同は可能→共同義務の共同違反で肯定

　　・行為共同説→原則肯定
→処罰拡張のおそれ→過失単独犯に解消（各自の監督義務）→過失の同時犯へ

　　　　　・一体的危険創出型（A危険なし／B危険なし／A＋B危険）

　　　　　・並行的危険創出型（A危険／B危険）

　　　　　　　→原則は単独犯（過失の競合）だが、共同注意義務なら共同正犯＝因果関係が不明なら実益

　　　　　・危険行為（過失作為）とこれを放置する行為（過失不作為）

　　　　　　　→結果回避義務と作為義務の内容は別異であり共同注意義務とはいえない

　　　　　・社会生活上危険かつ重大な結果の発生が予想される場合、相互利用補充による共同の注意義務を負う共同作業者が存在し、注意義務を怠った共同の行為が認められる場合には過失犯の共同正犯を認めても責任主義に反するものではない（裁判例・百選78）
　　　　　　　→相手の行為から結果が生じないようにする注意義務違反を認めれば過失単独犯に解消される？

［3］結果的加重犯の共同正犯→意思の問題
　【1】結果的加重犯の構造→行為者に重い結果についての故意がない（一種の結果責任？）

　　（1）故意犯説＝基本犯と重い結果の因果関係（条件関係or相当因果関係）で足りる
　　　　　・基本犯にはもともと重い結果発生の高度の危険が含まれている

　　　　　・傷害致死罪の成立には傷害と死亡との間に因果関係が存在すればよく、致死の結果についての予見は必要としない（百選47）
　　（2）複合形態説＝①基本犯と重い結果との相当因果関係②重い結果発生の過失が必要（基本犯＋過失犯）

　　　　　・責任主義の徹底（重い結果が予見し得ない場合は責任を負わすことはできない）

　【2】結果的加重犯の共同正犯
　　　　　・強盗の他の共犯者の逮捕された後、1人がなお逃走して警察官に斬り付けて死亡させた場合、その傷害致死行為は強盗の機会になされたものであって、強盗について共謀した共犯者も責任を負うべき（百選77）
　　　　　　　→強取終了後の暴行に意思連絡があったといえる？財物奪取と密接関係にあるから合意の範囲内？

　　　　　・複合形態説なら重い結果発生の高度の危険性を含む犯罪を意思連絡を通じて共同実行した場合には、共同者全員が重い結果の発生を惹起させないようにする共同の注意義務を負う

［4］承継的共同正犯→意思の問題

　【1】承継的共同正犯の構造

　　（1）問題の所在→後行者が関与以前（共同実行の意思が生ずる前）の先行者の行為について責任を負うのか
　　（2）全面肯定説
・行為全体に共同実行の意思を認める​＝数人一罪
　　　　　　　→事後的な意思で左右し得ない結果の責任を負わせるのは心情刑法を認めるに等しい？

（3）全面否定説
・関与前の事象には因果性は及ばない＝数人数罪

　　（4）一部肯定説

　　　　　・先行者の行為が後行者の関与後もなお効果を持ち続けているとき

　　　　　　　→構成要件実現上、重要な影響力がある場合には相互の利用補充が可能

　　　　　　　→効果の利用から効果を生み出した行為についての帰責を導くことはできるのか？
　　　　　・責任を負う実質的根拠は後行者が先行者の行為等を自己の犯罪遂行の手段として積極的に利用したことにある。１個の暴行行為は１個の犯罪を構成するものだから、後行者は１個の暴行そのものに加担するものではないから、後行者が先行者の行為を認識認容していても、特段の事情の内限り積極的に利用したとはいえない（裁判例・百選80）
　　　　　・責任を負う理由は先行者の行為および生じた結果状態を単に認識認容したにとどまらず、自己の犯行手段として積極的に利用すべく自己の犯罪行為の内容に取り入れて残りの実行行為を他の共犯者と分担して行うことにあり、後行者が先行者の行為なり生じさせた結果状態の拡大に寄与するところに介入前後を通じた共同実行の意思と事実を認めることができる（裁判例・百選81）

　　　　　・強盗目的での殺害後に事情を知ってロウソクを持って金品強取を容易ならしめた場合、240条後段は強盗罪と殺人罪、強盗罪と傷害致死罪によって結合されて単純一罪を構成するものであるから、強盗殺人罪の一部たる強取行為に加担したときは強盗殺人罪の従犯となる（判例）
（5）同時傷害との均衡
・完全に意思連絡なければ共犯⇔部分的な意思連絡なら責任を負わない？

→責任主義の重大な例外規定であり共犯関係が存在する場合に拡張するのは自己責任原則に反する？

　【2】具体的検討

　　（1）強盗罪の場合
　　（2）強盗殺人罪の場合
　　（3）詐欺・恐喝罪の場合（構成要件上、複数の行為が予定されている＝多行為犯）

　　（4）監禁罪の場合→継続犯の場合、行為は継続しているので、当然に共同正犯が成立

　　（5）結果的加重犯（強盗致傷罪）の場合→重い結果と後行者の行為に因果関係が認められないから否定？

［5］片面的共同正犯→意思の問題

　　　　　・共同正犯が処罰されるのは、意思連絡すなわち共同犯行の認識をもって互いに他の行為を利用し全員協力して犯罪事実を発現するからであり、意思連絡が欠ける場合には、たとえ１人が共同実行の意思をもって犯行に参加しても共同正犯は成立しない（判例）
［6］不作為の共同正犯（一方に作為義務がない場合）→事実の問題

［7］予備の共同正犯（予備は60条以下の「実行」なのか）→事実の問題

　【1】否定説

　　　　　・予備行為は無定型、無限定なので実行行為として観念できない

　　　　　・43条の「犯罪の実行」は予備以降の実行行為を指し、60条以下の「実行」も同様に解すべき

　【2】肯定説

　　　　　・予備は基本的構成要件の修正形式だが、それ自体固有の構成要件なのだから、予備行為も実行行為

　　　　　　　→予備罪も１個の犯罪であり、構成要件が充足されれば処罰を基礎付ける危険性が生じる

　　　　　・殺害目的を知りながら他人のために毒薬を提供した者（実際は不使用）には殺人予備罪の共同正犯が成立する（百選79）

　　　　　・他人予備を否定しても65条1項適用なら単独正犯は成立せずとも共同正犯は成立しうる

　　　　　・従犯との区別基準は重要な役割？

　　　　　　　→正犯が実行着手すれば従犯なのに予備にとどまれば予備正犯となるのは不均衡？

　　　　　　　→役割の重要性は予備段階と実行段階では異なるから不均衡とはいえない？

　【3】折衷説

　　　　　・独立罪としての予備（通貨偽造準備罪など）と修正形式としての予備を区別

2-4共同正犯と正当防衛・過剰防衛

［1］共同正犯と正当防衛

　　　　　・共同正犯の「共犯」を重視→要素従属性の問題（制限従属なら違法は連帯、責任は個別）

　　　　　・共同正犯の「正犯」を重視→違法責任要素は個別判断

［2］共同正犯と過剰防衛（質的過剰）

　　　　　・共同正犯が成立する場合における過剰防衛の成否は、共同正犯者の各人につきそれぞれの要件を満たすかどうかを検討して決すべきであり、１人について過剰防衛が成立しても当然に他の共同正犯者について過剰防衛が成立するものではない（百選86）
　　　　　・正犯性を強調すれば個別判断に

　　　　　・共犯性を強調すれば「要素従属性の問題＋過剰防衛の法的性格」の問題

　　　　　　　→制限従属性説でも責任減少説をとれば過剰防衛成立の可否は個別判断に

　　　　　　　　　→違法＋責任減少説ならどうする？連帯する？

　　　　　　　→最小従属性説なら全て個別判断／極端従属性説なら全て連帯

［3］共同正犯と過剰防衛（量的過剰）
　　　　　・相手方の侵害に対して複数人が共同して防衛行為として暴行に及び、侵害終了後になおも一部の者が暴行を続けた場合、後の暴行を加えていない者については正当防衛の成否を検討するにあたっては侵害現在時と侵害終了後に分けて考察するのが相当であり、侵害終了後の暴行については共同意思から離脱したかどうかではなく、新たな共謀が成立したかを検討すべきである。反撃行為に正当防衛が成立し、追撃行為に新たな共謀が成立しない以上、両者を一連一体のものと総合評価する余地はない（百選94）
　　　　　　　→過剰性認定にあたっては一連のものと捉えるが…

　　　　　　　→共同正犯は構成要件レベルの問題であり、なぜ違法評価による行為が分断されるのか？

3章　狭義の共犯

3-1教唆犯

［1］総説

　【1】意義
・人を教唆して犯罪を実行させた者には、正犯の刑を科する（61Ⅰ）

　【2】要件

　　（1）教唆行為
　　　　　・教唆行為＝他人に特定の犯罪への決意を生じさせること
　　（2）教唆の故意
　　　　　・教唆の故意＝教唆行為によって被教唆者が特定の犯罪を犯すことを決意して実行にでることを表象・認容

　　　　　　　→教唆犯の客観的構成要件として教唆行為と実行行為との因果関係で足りるなら結果認識は不要

　　（3）被教唆者の実行行為
　　　　　・教唆行為と実行行為の因果関係は必要

　　　　　　　→被教唆者がすでに犯意を生じている場合は条件関係がなく、精神的幇助の問題へ
［2］教唆犯の諸類型

　【1】間接教唆

　　（1）間接教唆（教唆の教唆）

　　　　　・教唆者を教唆した者についても、前項と同様とする（61Ⅱ）

　　　　　　　→AがBを、BがCを教唆した場合、AがCを教唆したとはいえないので規定がないと処罰できない？

　　　　　　　→間接幇助の場合はAがCを幇助したといえるから規定はいらない？

　　　　　・教唆行為と実行行為の因果関係は必要

　　（2）再間接教唆

　　　　　・否定説→因果性は極めて弱い／61Ⅰの「実行」は正犯実行行為であり、61Ⅱは特別規定

　　　　　・肯定説→教唆行為も修正された構成要件に該当する実行行為であり、61Ⅱは確認規定

　　　　　　　　　→正犯実行行為との因果関係があれば処罰できる

　　　　　　　　　→61Ⅱの「教唆者」を「教唆の教唆を含む」と解釈する？

　　（3）準従犯（幇助の教唆）

　　　　　・従犯を教唆した者には、従犯の刑を科す（62Ⅱ）

　　　　　・「幇助の教唆」を教唆した者は？

　　　　　　　→幇助の教唆を従犯に準ずるものと考えれば、従犯を教唆した者として可罰（62Ⅱ）？

　　　　　　　→従犯の刑を科するだけであって従犯ではないから不可罰？

3-2従犯

［1］総説

　【1】意義

　　　　　・正犯を幇助した者は、従犯とする（62Ⅰ）

→すでに犯罪実行の意思ある者の実行を容易にする一切の行為

　【2】要件

　　（1）幇助行為
　　　　　・幇助行為＝基本的構成要件に該当する実行行為以外の行為であり、正犯者の実行行為を容易にするもの

　　　　　・有形的従犯（物理的）／無形的従犯（精神的）

　　　　　・贈賄者への金銭貸与／賭博のための居所提供／堕胎手術者の紹介／窃盗前の盗品売却のあっせん／詐欺計画者への被害者の紹介

　　（2）幇助の故意
　　（3）被幇助者の実行行為
　　（4）幇助の因果性
　　　　　・因果関係必要説→促進説（実行行為促進／結果促進）／条件関係必要説

　　　　　　　→幇助行為に存する促進作用が結果に実現する

　　　　　・因果関係不要説→危険犯説／責任共犯論

　　　　　　　→心理的促進で正犯が幇助の事実を知らなくても成立（共犯独立性説と紙一重）

　　　　　・見張りを申し出たが誰もこなかった→因果性〇（実行行為の精神的促進）、条件関係×、危険増加〇

　　　　　・勝手に見張りをしたが誰もこなかった→因果性×（実行行為の物理的促進×）、条件関係×、危険増加〇

　　　　　・無意味だった目張り行為が正犯者に認識されてない以上、正犯者を精神的に力づけ、強盗殺人の意図を維持強化することに役立ったとはいえない（裁判例・百選85）
　　　　　　　→純粋惹起説なら幇助行為による法益侵害惹起を処罰するから条件関係が必要

　　　　　　　→修正惹起説なら実行行為を介した法益侵害惹起を重視するから実行行為への容易性で足りる

［2］従犯の諸類型

　【1】間接従犯（幇助の幇助）

　　（1）否定説

　　　　　・「正犯」を幇助した者（62Ⅰ）に限る（罪刑法定主義）

　　　　　　　→第一幇助者が単なる使者と評価される場合はどうするか？

　　（2）肯定説

　　　　　・他人の行為が介在しても正犯の実行を促進すれば正犯を幇助したといえる（幇助概念拡張説）

　　　　　　　→「幇助の教唆」は当然に幇助であり、62条2項は確認規定に過ぎなくなるが…

　　　　　・幇助者を「幇助罪の正犯」とみる？（正犯概念拡張説）

　　　　　・わいせつフィルムをAに貸し、AがBに貸してBが上映した場合、正犯たるBの犯行を間接に幇助したものとして従犯が成立する（百選83）
　【2】再間接従犯

　【3】教唆犯の従犯・間接教唆の従犯（教唆の幇助）

　　　　　・否定説→教唆は「正犯の刑を科する」だけであって正犯ではないから「正犯を幇助した」といえない

　　　　　・肯定説→教唆犯を「正犯」に準じて扱えば（61Ⅰ）、「正犯を幇助した」といえる

3-3狭義共犯の成否が問題となる場合

［1］総説

［2］未遂犯と教唆・幇助

　【1】未遂の教唆（法益侵害結果を実現する意思がない場合）
　　（1）未遂の教唆の可罰性
　　　　　・共犯独立性から不可罰／違法共犯論から可罰／因果的共犯論から不可罰

　　（2）未遂の教唆により結果が発生した場合
　【2】未遂の幇助

［3］不作為犯と教唆・幇助

　【1】不作為犯に対する教唆・幇助

　　（1）不作為犯に対する教唆→65条適用説／61条適用説

　　（2）不作為犯に対する従犯

　【2】不作為による教唆・幇助

（1）不作為による教唆

　　　　　・不可罰→教唆行為は他人に積極的に働きかけて犯罪意思を生じさせること

　　（2）不作為による幇助

　　　　　・不作為の幇助は、正犯者の犯罪を防止しなければならない作為義務のある者が、一定の作為によって正犯者の犯罪を防止することが可能であるのに、それを認識しながら作為をせず、これによって正犯者の犯罪実行を容易にした場合に成立し、以上が作為による幇助と同視できることが必要（裁判例・百選82）
　　　　　　　→正犯行為の促進で足りるから、「社会通念上、正犯の実行行為の障害となる行為をしないこと」でいい？

［4］共同教唆・共同幇助

　【1】共同教唆→各人について教唆犯が単独で成立／判例は共謀共同教唆を認める

　【2】共同幇助→各人について幇助犯が単独で成立

［5］片面的教唆・片面的幇助

　【1】片面的教唆

　　　　　・成立→故意を生じさせることで足り、教唆されているという事実を認識する必要はない

　【2】片面的幇助
　　　　　・共同正犯の成立には主観的要件として意思連絡を必要とするが、従犯成立の主観的要件としては、正犯行為を認識して幇助する意思を有していれば足り、相互の意思連絡は必要としないから、正犯者が幇助行為の認識する必要はない（百選84）
　　　　　　　→精神的幇助の場合は幇助行為の存在を認識していることが必要

［6］予備罪の教唆・幇助

［7］過失犯と教唆・幇助

　【1】過失による教唆・幇助

　　　　　・不可罰→過失犯の処罰には特別の規定を要する

　【2】過失犯に対する教唆

　　（1）過失犯に対する教唆

　　　　　・不可罰→教唆は犯罪の実行を決意させること（間接正犯へ）／可罰→行為共同説

　　（2）過失犯に対する幇助

　　　　　・可罰→犯罪実行を容易にすれば足り、正犯の犯意の形成は必要ない

［8］結果的加重犯と教唆
［9］共同正犯・教唆と幇助との区別

　【1】共同正犯と幇助との区別

　　　　　・主観説／形式的客観説／実質的客観説

　　　　　・強盗や窃盗の実行を共謀した場合において、共謀者のある者が屋外の見張りをした場合でも共同正犯は成立する（百選74）

　　　　　　　→判例は自己の犯罪かor他人の犯罪かを基準に置く主観的共犯論？正犯意思の有無？

　　　　　・大麻輸入を持ちかけられ、代わりに知人を実行行為者として紹介し、大麻の一部をもらい受ける約束のもとに資金の一部を提供した被告人は、これらの行為を通じて謀議を遂げたといえる（裁判例・百選75）
　　　　　・実行行為の一部を分担したことの一事のみで常に共同実行の意思を肯定するのは相当でなく、推認を覆すような特段の事情のある場合においては共同実行の意思を否定して幇助犯の成立を認めるのが相当（裁判例・百選76）
　　　　　　　→重要な役割なら、実行行為ゼロ／一部実行／全部実行（故意ある幇助道具）の全部について、正犯or幇助の可能性がある

　【2】教唆と幇助の区別

　　　　　・実行行為者が犯罪の実行を決意しているか否か

4章　共犯論の諸問題

4-1　共犯と錯誤

［1］総説

［2］同一共犯形式間の錯誤

　【1】共同正犯の錯誤

　　（1）同一構成要件間の錯誤→故意は阻却しない（法定的符合説）

　　（2）異なる要件間の錯誤―→構成要件の重なり合う限度で故意を認める（犯罪共同説）

　　（3）結果的加重犯の錯誤

　　（4）共犯の過剰
　【2】教唆犯の錯誤

　　（1）同一構成要件間の錯誤→故意は阻却しない（法定的符合説）

　　（2）異なる構成要件間の錯誤→重なり合う限度で故意を認める

　　　　　・故意を認めるためには、窃盗罪と強盗罪が犯罪類型として規定している範囲において一致することで足りるから、教唆者は住居侵入窃盗の範囲で正犯者の強盗行為について教唆犯としての責任を負うべき（百選87）
　　（3）結果的加重犯の錯誤

　【3】従犯の錯誤

［3］異なる共犯形式間の錯誤

　　・犯罪態様の違いに過ぎず、罪質は異ならない→軽い形式の共犯が成立

［4］共犯と間接正犯の錯誤

　【1】間接正犯の意思で教唆結果

　　　　　・精神病者と誤信して殺人行為に及ばせた場合
　　　　　　　→間接正犯の故意は、他人を道具として利用して特定の犯罪を実現する意思
　　　　　　　→広い意味で教唆の故意を含んでおり、実質的な重なり合いを認めうる

　　　　　　　　　→間接正犯＝実行行為／教唆＝実行行為以外だから重なり合いはないが…
　　　　　　　→客観的な事実関係を超えた責任を課すことはできず、38条2項により軽い教唆犯が成立
　【2】教唆の意思で間接正犯結果

　　　　　・殺人を教唆したが、意図を理解しないまま殺害
　　  　　　　→主観面と客観的事実との調和、38条2項の趣旨から、軽い教唆犯の責任を問うべき
　　 　 　　　→殺人教唆と過失致死だが、罪名一致の必要はなく、実行行為の開始という実行従属性はみたす

　【3】被利用者が途中で情を知った場合

　　　・個別化説では実行の着手前

　　　　→客観的には教唆犯であり、間接正犯の意思で教唆結果

4-2　共犯と離脱・中止

［1］総説

［2］共犯関係からの離脱

　【1】共同正犯関係からの離脱

　　（1）着手前の離脱（共謀からの離脱）

　　　　　・共謀関係の離脱には共謀関係を完全に解消することが必要であって、離脱しようとする者が首謀者であり他の共謀者を統制支配しうるものであれば、離脱者において、共謀関係がなかった状態に復元させなければ解消があったとは認められない。被告人は自ら現場に赴いて被告人を説得して連れ戻すなど積極的行動をとらず、むしろ実行をひそかに期待していたふしもあり、刑事責任を免れることはできない（裁判例・百選92）

　　　　　　　→新たな共謀関係に基づくといえるか否かの判断（因果の切断との関係は？？？）

　　（2）着手後の離脱

　　　　　・被告人がAと共同で被害者に暴行を加えた後、「おれ帰る」と言っただけで立ち去った場合、Aがなお暴行を加えるおそれが消滅していなかったのに格別これを防止する措置をとらずに成り行きに任せて現場を去ったに過ぎないのであるから、Aとの当初の共犯関係が解消されたとはいえず、被害者の死亡結果がA単独の暴行によって生じたとしても被告人は傷害致死の罪責を負う（百選93）

　　　　　　　→因果切断ならいったん生じた事実的な因果的影響を解消するのは事実上不可能？

　　　　　　　→因果性をゼロにするわけではなく、結果帰責する必要のない程度に弱まっているかの規範的判断？

　　　　　・十分な説得による攻撃的意思の解消＋武器回収など物理的因果性の除去が必要？

　【2】教唆犯・従犯関係からの離脱

　　　　　・教唆による動機付けの効果を消滅させる必要？説得などによる犯意の放棄が必要？

　　　　　・幇助の場合は心理的因果を切断すれば足りる？物理的影響力の解消も必要？

　　　　　　　→情報提供（物理的幇助）なら記憶に残る限り影響を与えるから、説得して中止させる必要？

［3］共犯の中止

　【1】共同正犯の中止

　　（1）結果発生が防止されたとき

　　　　　・中止犯→責任減少→中止者のみに減免

　　（2）結果が発生したとき

　　　　　・強盗を共謀した１人が「そんな金は要らないから帰ろう」と外に出たが、知らないうちに他の共謀者が金を奪った場合、金銭を強取することを阻止せず放任した以上、１人のみを中止犯として論ずることはできない（百選95）

　　　　　　　→犯行抑圧状態を作り出した以上、それを解消しなければ、共犯からの離脱とはいえない？

　【2】教唆犯・従犯の中止

・犯罪完成を阻止した場合のみ

4-3共犯と身分

［1］総説

　【1】意義

　　　　　・身分とは、男女の性別、内外国人の別、親族の関係、公務員たる資格のような関係のみに限らず、総て一定の犯罪行為に関する犯人の人的関係である特殊の地位または状態を指す（判例）
　【2】目的犯の目的

　　　　　・麻取法は、犯人が「営利の目的」をもっていたかという犯人の特殊な状態の差異によって科すべき刑に軽重の区別をしているから65条2項に該当する。共犯者が営利目的であることを知っているだけで営利目的輸入罪の成立を認めることはできない（百選89）

　　　　　　　→「営利の目的」とは、犯人が自ら財産上の利益を得、第三者に得させることを動機目的とする場合をいうから、共犯者の営利目的を知り、第三者に財産上の利益を得させる動機を持っていた場合には営利の目的は否定されない（判例）
　　　　　・否定説→文言上、身分には継続的性質が必要であり、一時的な心理状態は含まれない

　　　　　　　　　→目的を緩く認めれば共犯に問えるが…（共犯者の目的を認識することで目的を認めれば…）

　　　　　・肯定説→目的は「犯人の特殊な状態」であり、身分に含まれる

　　　　　　　　　→65条は行為者の一時的事情が共犯者にも及ぶか否かを定めた規定であり継続性は関係ない？

［2］65条1項と2項の関係

　　　　　・犯人の身分によって構成すべき犯罪行為に加攻したときは、身分のない者であっても、共犯とする（65Ⅰ）
　　　　　・身分によって特に刑の軽重があるときは、身分のない者には通常の刑を科する（65Ⅱ）

［3］65条1項の「共犯」は共同正犯を含むか

　　　　　・身分犯を特別義務違反と捉えれば、義務名宛人でない非身分者は実行行為をなし得ない

　　　　　　　→重要な役割で正犯性を肯定できるなら、非身分者も重要な役割を果たせる以上、正犯たりうる？

［4］不真正身分犯における身分者による非身分者への加攻
　　　　　・狭義共犯ならば共犯従属性により不可罰であり、共同正犯or間接正犯の問題に

　　　　　・「身分のない『者』」（65Ⅱ）を、共犯者のみと捉えるなら否定説／正犯者を含むとするなら肯定説

［5］特殊な場合

　【1】常習賭博罪と賭博罪
　【2】業務上横領罪と横領罪

　　　　　・被告人は業務に従事していないから65条1項により業務上横領罪の共同正犯として論ずべきものであるが、業務上横領罪は業務上の物の占有者に特に重い刑を科することを規定したものであるから、被告人は65条2項により単純横領罪の刑を科すべき（百選90）
　【3】強姦罪

　　　　　・強姦罪は行為主体が男性に限られるから、65条1項（いわゆる犯人の身分により構成すべき犯罪）に該当するものであるが、身分のない者も身分のある者の行為を利用することによって強姦罪の保護法益を侵害することができるから、身分のない者が身分のある者と共謀して犯罪行為に加攻すれば65条1項により強姦罪の共同正犯が成立する（判例）
　【4】事後強盗罪（各論へ）
［6］消極的身分と共犯

　【1】意義

　　　　　・一定の身分を有しない者の行為について、犯罪が成立

　　　　　・無免許医業罪における医師／犯人隠匿罪における犯人／親族相盗例における一定の親族

　【2】身分者が非身分者の行為に狭義共犯として加攻した場合

　　　　　・65条1項適用説／65条1項非適用説

7編　罪数論

1章　総説

［1］意義

［2］罪数決定の基準

　　　　　・構成要件に何回該当するか、法益／犯意／実行行為の、同一性／連続性などから判断（構成要件標準説）

　　　　　　　→構成要件実現回数では法条競合も包括一罪も本来的数罪になってしまう？

　　　　　　　→構成要件を基礎に刑罰法規の一回的評価が可能かどうかの問題？

［3］罪数論の体系

　　　　　・本来的一罪　　単純一罪　　一個の罰条のみが問題

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法条競合（特別関係／補充関係／択一関係／吸収関係）

　　　　　　　　　　　　　包括一罪

　　　　　・成立上数罪　　科刑上一罪（観念的競合／牽連犯）

　　　　　　　　　　　　　併合罪

　　　　　　　　　　　　　単純数罪

2章　本来的一罪

［1］意義

　　　　　・構成要件に一回該当すると評価された事実

　　　　　　　→一回該当が明白であり構成要件上の評価を加える必要のない犯罪（単純一罪）

　　　　　　　→数個の構成要件に該当する事実が全体として一罪（包括一罪）

［2］単純一罪

　【1】1個の罰条のみが問題となる場合

　【2】法条競合
　　（1）意義

　　　　　・数個の罰条が適用可能に見えるが、1つの罰条が他の罰条の適用を排除する場合

　　（2）特別関係

　　　　　・一般法と特別法の関係に立つ場合

→殺人罪と同意殺人罪／単純横領罪と業務上横領罪

　　（3）補充関係

　　　　　・基本法と補充法の関係に立ち、基本法が適用されない場合にのみ補充法が適用される場合

　　　　　　　→傷害罪と暴行罪／建造物以外放火罪と現住建造物放火罪

　　（4）択一関係

　　　　　・競合する罰条が排他的関係にあり、どれか一個が適用されれば他は適用されない

　　　　　　　→横領罪と背任罪／未成年者誘拐罪と営利誘拐罪

　　（5）吸収関係

　　　　　・競合する罰条が構成要件的評価の上で他方を包括する関係に立つ場合

　　　　　　　→付随犯／不可罰的事後行為

　　（6）問題となる事例

　　　〔a〕結合犯

　　　　　・2個以上の行為を結合して1個の特殊な構成要件を形成しており、特別関係にあたると解される

　　　〔b〕発展犯

　　　　　・同一法益に向けられた犯罪が段階的に発展していく形態で複数の犯罪類型（予備／未遂／既遂）

　　　　　　　→既遂が成立すれば予備未遂は成立しており、補充関係と捉えるべき（通説）

　　　　　　　→既遂が成立しても予備でなくなるわけではないから包括一罪の問題？

　　　〔c〕付随犯

　　　　　・主たる犯罪に付随する犯罪（殺人に伴う衣服の損壊）

　　　　　　　→通説は吸収関係／器物損壊も成立しているから包括一罪の問題？

　　　〔d〕不可罰的事後行為

　　　　　・犯罪完成後に違法状態継続下でなされた行為で当該構成要件で評価し尽くされるもの

　　　　　　　→通説は吸収関係（独立評価の必要なく包括一罪の問題とならない）

［3］包括一罪

　【1】集合罪

　　　　　・構成要件的行為として数個の同種の行為が予定されている犯罪

　　　　　　　→常習犯（常習賭博罪）／職業犯（わいせつ物頒布罪）／営業犯

　【2】狭義の包括一罪

　　　　　・数個の行為が密接に関連し、包括して1回の構成要件的評価に服する犯罪

　　　　　　　→構成要件上の包括一罪（同一人を逮捕し監禁／同一盗品を運搬して有償処分あっせん）

　　　　　　　→接続犯（同一日時場所での賭博）

　　　　　　　→連続犯（4カ月の間に複数回の麻薬交付）

　　　　　・3回における窃盗行為は僅か2時間のうちに同一場所で同一の機会を利用してなされたもので全く同種の動作であるから、単一の犯意の発現たる一連の動作であり一罪と認定するのが相当（百選97）
　　　　　　　→法益の同一性＋客観的連関＋主観的連関が認められれば1個の行為

　　　　　　　→判例は「単一の意思」と「犯意の継続」の有無を重視して判断

　【3】混合的包括一罪

　　　　　・異なる罪名／法益でも日時や場所の近接性により包括して処遇する犯罪

　　　　　　　→窃盗詐欺後の殺害による代金支払免脱は、窃盗詐欺罪と2項強盗殺人罪の包括一罪

　　　　　　　→暴行後の同内容の脅迫は、暴行罪と脅迫罪の包括一罪

　　　　　　　→前後一連の暴行による傷害と第二暴行による事後強盗は、傷害罪と事後強盗罪の包括一罪

　　　　　・窃盗犯罪遂行後、侵入具携帯罪（軽犯法）で拘留20日が確定し、その後に常習累犯窃盗で起訴された場合、両罪はたとえ侵入具携帯が窃盗を目的とするものであったとしても併合罪の関係にある（百選98）
　　　　　　　→常習累犯窃盗の場合、窃盗着手に至る前の住居侵入は常習累犯窃盗と一罪の関係にある（判例）
　　　　　　　→侵入具携帯罪と一罪の関係にあれば既判力により免訴すべきだが…

　　　　　　　→侵入具携帯は住居侵入と比べ類型的に窃盗と接着性が強いといえず、常習性の発現とはいえない？

3章　科刑上一罪

［1］意義―――→犯罪の成立は数罪だが、刑罰の適用は一罪の場合（通説）

［2］観念的競合
　【1】意義

　　　　　・1個の行為が2個以上の罪名に触れるときは、その最も重い刑により処断する（54Ⅰ前）
　　　　　　　→2回の規範突破よりも1回の規範突破の方が責任が軽い？

　【2】要件

　　（1）行為が1個であること

　　　　　・法的評価をはなれ構成要件的観点を捨象した自然的観察において社会通念上1個（百選100）
　　（2）1個の行為が数個の罪名に触れること

　　　〔a〕異種類の観念的競合

　　　　　・職務執行中の公務員に暴行を加えて負傷／放火して死体を損壊／殺意をもって姦淫して殺害／盗品と知りながら収受／虚偽の風説流布により信用と名誉を毀損／無免許運転罪と酒酔い運転罪／

　　　〔b〕同種類の観念的競合

　　　　　・数名の公務執行妨害／数名の共犯者隠匿／二人の署名使用による私文書偽造／1個書面で虚偽告訴／過失行為による数名の死亡／1個の記事による信用毀損／一括して窃取

　【3】処分

　　　　　・上限下限とも最も重い刑を規定した罰条により処断する（判例）

［3］牽連犯
　【1】意義

　　　　　・犯罪の手段／結果である行為が他の罪名に触れるときは、その最も重い刑により処断する（54Ⅰ後）
　　　　　　　→実質上併合罪にあたるが手段または結果として随伴するのが経験則上通常であり独立評価しない

　　　　　・主観的に一方を手段結果の関係で実行しただけでは足りず、罪質上通例、手段結果の関係が存在することが必要（判例）
　　　　　　　→具体的牽連性が認められても抽象的牽連性が認められなければならない

　　　　　　　→構成要件自体が手段結果を予定している場合（文書偽造と行使／わいせつ目的誘拐と強制わいせつ）

　　　　　　　→罪質上他の罪への発展が予定されている場合（住居侵入から犯罪／偽造文書行使から犯罪）

　【2】要件

　　（1）犯罪の手段または結果である行為

　　　〔a〕手段の場合の肯定例

　　　　　・住居侵入罪と窃盗or強盗or強姦or放火罪／逮捕罪と恐喝罪

　　　〔b〕手段の場合の否定例

　　　　　・放火罪と保険金詐欺罪／監禁罪と強姦致傷罪／監禁罪と傷害罪

　　　〔c〕結果の場合の肯定例

　　　　　・文書偽造罪と同行使罪／偽造文書行使罪と詐欺罪／公正証書原本不実記載罪と同行使罪

　　　〔d〕結果の場合の否定例

　　　　　・強盗殺人罪と罪証隠滅目的の放火罪／殺人罪と死体遺棄or損壊罪

　　　　　・身代金目的略取罪と身代金要求罪は牽連犯の関係に、以上各罪と監禁罪は併合罪の関係にある（百選99）
　　　　　　　→略取罪は状態犯、監禁罪は継続犯であり、略取後に殺害遺棄して要求することもありうる？

　　（2）他の罪名に触れること

4章　併合罪

［1］意義

　　　　　・確定裁判を経ていない2個以上の罪を併合罪とする（45）

→ある罪について禁固以上の刑に処する確定裁判があったときは、その罪とその裁判が確定する前に犯した罪とに限り併合罪とする（45）
［2］要件

　【1】確定裁判を経ていない数罪（同時的併合罪＝45条1文）
　　　　　・一事不再理効を有する有罪判決／無罪判決／免訴判決／略式命令／交通事件即決裁判が確定していない

　【2】確定裁判前後の犯罪の併合（事後的併合罪＝45条2文）
　　　　　・順にA罪／B罪／C罪＝禁固以上確定／D罪／E罪の場合

　　　　　　　→A～C罪のグループ／D～E罪のグループでそれぞれ併合罪の関係

　　　　　　　→A罪とB罪の併合罪処理には45条1文を適用する（判例）

［3］処分

　【1】加重主義（原則）

　　　　　・併合罪のうちの2個以上の罪について有期の懲役／禁固に処するときは、その最も重い罪について定めた刑の長期に2分の1を加えたものを長期とする（47）

　　　　　　　→ただし、それぞれの罪について定めた刑の長期の合計を超えることはできない（47）
　　　　　　　→有期の懲役を加重する場合においては30年まで上げることができる（14Ⅱ）

　　　　　　　→刑の短期については、最も重い短期による（裁判例）

　　　　　・併合罪のうちの2個以上の罪について罰金に処するときは、それぞれの罪について定めた罰金の多額の合計以下で処断する（48Ⅱ）
　【2】吸収主義

　　　　　・併合罪のうちの1個の罪について死刑に処するときは、他の刑を科さない（46Ⅰ）
→ただし、没収はこの限りでない（46Ⅰ但）

　　　　　・併合罪のうち1個の罪について無期の懲役／禁固に処するときも、他の刑を科さない（46Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、罰金／科料／没収はこの限りでない（46Ⅱ但）

　【3】併科主義

　　　　　・罰金／勾留／科料と他の刑は併科する（48Ⅰ、53Ⅰ）
［4］余罪処理

　　　　　・併合罪のうちに既に確定裁判を経た罪とまだ確定裁判を経ていない罪とがあるときは、確定裁判を経ていない罪について更に処断する（50）
　　　　　・併合罪について2個以上の裁判があったときは、その刑を併せて執行する（51）

5章　罪数に関する諸問題

［1］継続犯・既成犯の罪数

　　　　　・自動車運転は時間的継続と場所的移動を伴うのに対して、人身事故は運転継続中における一時点一場所おける事象であるから、自然的観察からすれば、酒酔い運転が過失の内容をなすかどうかにかかわりなく両者は社会見解上別個のものと評価すべきであって、酒酔い運転の罪と業務上過失致死罪は併合罪の関係（百選100）
　　　　　　　→「点と点」「線と線」（酒酔いと無免許）は観念競だが、「点と線」は別個の行為

［2］不作為犯の罪数

　　　　　・救護義務違反行為と報告義務違反行為は、社会生活上しばしば「ひき逃げ」というひとつの社会的出来事として認められており、自然的観察／社会的見解のもとでは、各義務違反は1個の行為として観念的競合となる（百選101）
　　　　　　　→1個の行為によって作為義務を果たしうる場合でなければならないとすれば併合罪へ

［3］共犯の罪数

　　　　　・幇助罪は正犯の犯行を幇助することによって成立するものであるから、成立すべき幇助罪の個数は正犯の罪の個数に従って決定されるべきであり、幇助行為が1個でも2個の覚醒剤取締法違反幇助の罪が成立するが、幇助行為は1個であるから、正犯の罪が併合罪の関係にあっても幇助の罪は観念的競合の関係にある（百選103）
　　　　　　　→実体法上の罪数は正犯の罪数に従い、処断上の罪数は共犯行為を基準とする

　　　　　　　→修正された構成要件であり、成立罪数は正犯行為によって充足される構成要件の回数に従うべき

　　　　　　　→共犯の可罰性は幇助行為自体の問題であり、共犯行為が基準となるべき

［4］かすがい現象

　　　　　・併合罪関係のA罪B罪が、それぞれ科刑上一罪関係にあるC罪を媒介として全体として一罪となる

　　　　　　　→A罪B罪が観念的競合関係でも同様の結論（判例）

　　　　　・併合罪なのに他の罪が加わって一罪になり＋一事不再理効が働くことの不当性

　　　　　　　→（A罪＝C罪）＋（B罪＝C罪）の併合罪？→C罪の二重評価？

　　　　　　　→（A罪＝C罪）＋（B罪）の併合罪？―――→BとCの牽連関係は？

　　　　　　　→（A罪＋B罪）を併合してC罪と牽連関係？→一罪処理後に併合加重するのが原則
　　　　　　　→一罪処理を認めつつ、科刑では（A罪＋B罪）の併合と（A罪orB罪＝C罪）の牽連の重い方？

　　　　　・検察官の訴追の仕方次第で処断刑／一事不再理効が変わっていい？

　　　　　・3個の殺人行為は1個の住居侵入行為とそれぞれ牽連関係にあり54条1項後段、10条を適用し一罪として最も重い罪の刑に従い処断すべき（百選102）
　　　　　　　→解釈論として認めざるを得ない？量刑に幅があるので一罪処理でも実際上問題は生じにくいが…

8編　刑罰論

1章　刑罰の体系

［1］主刑と付加刑

　　　　　・死刑／懲役／禁固／罰金／拘留／科刑を主刑とし、没収を付加刑とする（9）
［2］種類

　　　　　・死刑／自由刑／財産刑

　　　　　・没収と追徴（没収が不可能な場合にそれに代わるべき一定の金額の納付）

2章　刑罰の適用

［1］法定刑・処断刑・宣告刑

　【1】法定刑

　　（1）主刑の軽重
　　　　　・主刑の軽重は、死刑／懲役／禁固／罰金／拘留／科刑の順序による（10Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、無期の禁固と有期の懲役／有期の禁固の長期が有期の懲役の長期の二倍を超えるときは、禁固を重い刑とする（10Ⅰ但）
　　（2）同種の刑の軽重
　　　　　・同種の刑は、長期の長いもの／多額の多いものを重い刑とし、同じであるときは短期の長いもの／寡額の多いものを重い刑とする（10Ⅱ）
　　　　　　　→それでも同じ場合には、犯情によってその軽重を定める（10Ⅲ）

　【2】処断刑

　　（1）法律上のもの

　　　　　・加重事由―→併合罪加重（45）／累犯加重（56）

　　　　　・必要的減軽→従犯（63）／心神耗弱（39Ⅱ）／身代金解放（228の2）

　　　　　・必要的減免→中止犯（43但）／身代金予備自首（228の3）

　　　　　・必要的免除→親族相盗（244）／私戦予備陰謀自首（93）／内乱予備陰謀幇助の自首（80）

　　　　　・任意的減軽→自首（42）／法律の錯誤（38Ⅲ）／障害未遂（43）

　　　　　・任意的減免→過剰防衛（36Ⅱ）／過剰避難（37Ⅰ但）／偽証自白（170）／虚偽告訴自白（173）

　　　　　・任意的免除→親族による犯人隠匿＋証拠隠滅（105）／殺人予備（201）／放火予備（113）

　　（2）裁判上のもの

　　　　　・犯罪の情状に酌量すべきものがあるときは、その刑を軽減することができる（66）
　【3】宣告刑

　　　　　・裁判官の自由裁量によって決定する具体的な刑

［2］累犯

　【1】意義

　【2】要件

　　　　　・懲役に処せられた者が、執行を終わった日／執行の免除を得た日から、5年以内に更に罪を犯した場合において、その者を有期懲役に処するときは、再犯とする（56Ⅰ）
　【3】処分（累犯加重）

　　　　　・再犯の刑は、その罪について定めた懲役の長期の2倍以下とする（57）
　　　　　　　→有期の懲役を加重する場合においては30年まで上げることができる（14Ⅱ）
　　　　　・常習犯に対しても累犯加重なしうる（判例）

［3］自首・首服

　【1】自首
　　　　　・罪を犯した者が捜査機関に発覚する前に自首したときは、その刑を軽減できる（42Ⅰ）
　【2】首服
　　　　　・告訴がなければ公訴提起できない罪について、告訴をすることができる者に対して自己の犯罪事実を告げその措置に委ねたときも自首と同様とする（42Ⅱ）
［4］酌量減軽
　　　　　・犯罪の情状に酌量すべきものがあるときは、その刑を軽減することができる（66）
　　　　　・法律上刑を加重／軽減する場合であっても、酌量軽減をすることができる（67）

［5］加重減軽の方法

　【1】法律上の減軽の場合
　　　　　・死刑を減軽するときは、無期または10年以上の懲役／禁固とする（68①）

　　　　　・無期を減軽するときは、7年以上の有期懲役／禁固とする（68②）
　　　　　　　→死刑／無期を減軽して有期の懲役／禁固とする場合は、その長期を30年とする（14Ⅰ）
　　　　　・有期を減軽するときは、長期および短期の2分の1を減ずる（68③）
　　　　　　　→有期を減軽するときには、1月未満に下げることができる（14Ⅱ）
　　　　　・法律上の刑を減軽すべき場合において、各本条に2個以上の刑名があるときは、まず適用する刑を定めてその刑を軽減する（69）
　　　　　・懲役／禁固を減軽することにより一日に満たない端数が生じたときは切り捨てる（70）
　【2】酌量減軽する場合
　　　　　・酌量軽減する場合も68条／70条の例による（71）

→69条（適用刑を定めて刑を減軽）は当然なので含まれない

　【3】加重と減軽の順序
　　　　　・同時に刑を加重し／減軽するときは、再犯加重→法律上の減軽→併合罪加重→酌量減軽の順による（72）

3章　刑罰の執行

［1］死刑

　　　　　・死刑は、刑事施設内において、絞首して執行する（11Ⅰ）
　　　　　　　→死刑の言い渡しを受けた者は、執行に至るまで刑事施設に拘置する（11Ⅱ）
［2］自由刑

　　　　　・懲役は、無期および有期とし、有期懲役は1月以上20年以下とする（12Ⅰ）

　　　　　　　→懲役は、刑事施設に拘置して所定の作業を行わせる（12Ⅱ）

　　　　　・禁固は、無期および有期とし、有期禁固は1月以上20年以下とする（13Ⅰ）

　　　　　　　→禁固は、刑事施設に拘置する（13Ⅱ）

　　　　　・死刑や無期の減軽／併合罪加重／累犯加重の場合は30年まで、有期の減軽は1月未満も可（14）

　　　　　・拘留は、1日以上30日未満とし、刑事施設に拘置する（16）

［3］財産刑

　【1】罰金

　　　　　・罰金は1万円以上とする。ただし減軽する場合には1万円未満とすることができる（15）
　　　　　・科料は1000円以上1万円未満とする

　　　　　・罰金／科料を完納することができない者は、労役上に留置する（18ⅠⅡ）

　【2】没収・追徴

　　（1）没収の対象
　　　　　・犯罪行為を組成した物（19Ⅰ①＝組成物件）
　　　　　・犯罪行為の用に供した物／供しようとした物（19Ⅰ②＝供用物件）

　　　　　・犯罪行為によって生じた物／得た物／報酬として得た物（19Ⅰ③＝取得物件／報酬物件）

　　　　　・前号に掲げる物の対価として得た物（19Ⅰ④＝対価物件）
　　　　　・滅失など同一性が失われた場合は対象とならない→追徴の問題へ

　　　　　・主物を没収するときは従物も没収できる（判例）

　　（2）追徴
　　　　　・19条1項3号（取得／報酬）／4号（対価）に掲げる物の全部一部を没収することができないときは、その価額を追徴することができる（19の2）

　　　　　・善意の第三者への譲渡（判例）など、判決当時に事実上法律上、没収できないとき

　　　　　・追徴価額の算定時期は犯行時（判例）

［4］執行猶予

　【1】意義
　　　　　・執行猶予の言い渡しを取消されることなく猶予の期間を経過したときは、刑の言渡しは効力を失う（27）
　【2】要件

　　（1）最初の執行猶予
　　　　　・判決前に禁固以上の刑に処せられたことがない者／禁固以上の刑の執行が終わった日から5年以内に禁固以上の刑に処せられたことがない者が、3年以下の懲役／禁固／50万円以下の罰金の言い渡しを受けたときは、情状により、裁判が確定した日から1年以上5年以下の期間、その執行を猶予できる（25Ⅰ）
　　（2）再度の執行猶予

　　　　　・判決前に禁固以上の刑に処せられたことがあっても、その執行を猶予された者が、1年以下の懲役の言い渡しを受けた場合、情状に特に酌量すべきものがあるときも、執行を猶予できる（25Ⅱ）

　　　　　　　→ただし保護観察に付され、その期間内に更に罪を犯した者はその限りでない（25Ⅱ但）
　【3】取消

　　（1）必要的取消

　　　　　・猶予期間内に更に罪を犯して禁固以上の刑に処せられ、執行猶予の言渡しがないとき（26①）
　　　　　・猶予言渡し前に犯した他の罪について禁固以上の刑に処せられ、執行猶予の言渡しがないとき（26②）
　　　　　・猶予の言渡し前に他の罪について禁固以上の刑に処せられたことが発覚したとき（26③）
　　　　　　　→執行終了から5年以上経過している場合はこの限りでない（26但）

　　（2）裁量的取消

　　　　　・猶予期間内に更に罪を犯して罰金以上の刑に処せられたとき（26の2①）

　　　　　・再度の執行猶予について保護観察に付されたものが、遵守事項を遵守せず情状が重いとき（262の2②）
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