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不作為犯の実行行為性

Q不作為に実行行為は認められるのか

A【1】作為義務ある者の不作為で【2】作為の可能性と容易性が認められ【3】具体的状況のもとで作為との構成要件的同価値性が認められた場合、構成要件的結果発生の現実的危険性が認められれば、実行行為性を肯定できる

　　①実行行為とは、構成要件的結果発生の現実的危険性を含む行為をいう

　　②不作為は無限に存するため、すべてにつき構成要件該当性を認めることは罪刑法定主義（明確性の原則）に反するおそれがある

　　③不真正不作為犯の根拠は、命令規範に反して作為に出なかったことによって作為犯の構成要件的結果を発生させたことに、作為に匹敵しうる強度の類型的違法性が認められることにある（→【1】【3】）

　　④刑法は一般人に不可能を強いるものではない（→【2】）

Qどのような場合に作為義務があるといえるのか

A【1】自己の先行行為により危険が創出された場合or【2】保護の引受け／親子関係など、当該法益の保護が社会通念上その者に具体的に依存しているといえる場合に肯定される
　　①他人に危険をもたらした者はそれを解消する負担を負う（→【1】）

　　②社会的に被害者は不作為者に依存いる場合、危険からの救助が当然視される（→【2】）

Aさらに同価値性を肯定するには、不作為者が結果へと向かう因果の流れを現実的に支配していたことが必要

作為義務の錯誤

Q溺れている子を他人の子と勘違いした場合or自分に救助義務がないと勘違いした場合、故意は阻却されるのか

A作為義務は規範的構成要件要素であり、作為義務を基礎付ける事実の認識があれば、構成要件的故意が認められる

　　①作為義務を違法要素とすると、因果関係ある不作為が全て構成要件に該当し、構成要件の違法性推定機能が損なわれる

　　②作為義務を基礎付ける事実の認識があれば、規範に直面して反対動機の形成が可能といえる

　（③）保証人的地位（構成要件要素）と保証人的義務（違法要素）を分離すると、構成要件の違法性推定機能を重視した意義が失われるし、地位と義務の区別が不明瞭である

間接正犯の正犯性

Q間接正犯が正犯として扱われる根拠は

A利用行為に直接正犯と異ならない実行行為性（構成要件的結果発生の現実的危険性）が認められるからである

Q実行行為性を認めるための要件は何か

A【1】他人を道具として利用して特定の犯罪を自ら実現する意思で【2】被利用者をあたかも道具のように支配／利用し一定の構成要件を実現することが必要であり、道具と同視できるには被利用者に反対動機の形成可能性がないことが必要

　　①反対動機の形成が不可能な者の利用は規範的障害とならないため、一方的な支配／利用が肯定できる

――他の犯罪の故意ある被利用者

Q甲は屏風の背後にいるXを殺す目的で、それを知らない乙に屏風を撃つことを命じて、その結果Xが死亡した場合、甲に殺人罪の間接正犯が成立するのか

A甲は殺人罪および器物損壊罪の教唆犯（観念的競合）／乙は器物損壊罪および過失致死罪（観念的競合）

①利用者の意図した犯罪についての認識がない場合には、その犯罪との関係では規範に直面したとはいえず、一方的に利用されているにすぎない

――身分を欠く被利用者

Q公務員甲が情を知った妻乙に賄賂を受け取らせた場合、甲に収賄罪の間接正犯が成立するのか

A65条1項により共同正犯を認めるべき

　　①非身分者も身分者との関係で金品を収受すれば違法になることを十分にわきまえているのだから、非身分者に規範的障害があり、道具とはいえない

――適法行為の利用

Q甲がXをけしかけ、乙の正当防衛を利用してXを殺した場合、甲に殺人罪が成立するか

A間接正犯が成立する

①正当防衛行為をする者は規範に直面しえないから、利用者の道具といえる

原因において自由な行為の法律構成

Q原因において自由な行為の理論は、39条1項（行為と責任の同時存在の原則）と整合するのか

A結果発生に至る行為の最終的意思決定の際に責任能力があり、原因行為と結果行為が全体として1つの意思決定に貫かれた1つの行為と評価できる場合は、結果行為時に責任能力が失われていても責任を問いうる

①責任能力が求められる根拠は、責任能力ある状態での自由な意思決定に基づく犯罪結果の実現といえるときに初めて非難が可能だから
（②）間接正犯の一類型ととらえると、原因行為が実行行為となり、着手時期が早くなりすぎる
Ａ「責任無能力状態になって特定の犯罪行為を行う」という意思決定がある場合は、原因行為と結果行為が1つの意思決定に貫かれた1つの行為といえる
――心神耗弱の場合

Q結果行為時に心神喪失ではなく心神耗弱状態だった場合にも、完全な責任を負わせることはできるのか

A心神耗弱状態であっても最終的意思決定の際に責任能力があれば完全な責任を問いうる

――実行行為途中の心神喪失

Q責任能力ある状態でけんかを始めて酩酊の度を強めながら暴行を重ね、責任能力が喪失した状態で致命傷を負わせる暴行を加えて死亡させた場合、傷害致死罪が成立するのか

A責任無能力状態を惹起する認識がなくとも、原因行為と結果行為が1つの意思に貫かれた1つの行為と評価でき、結果行為時に責任能力が失われていても責任を問える

　　①責任能力ある実行行為開始時に意思決定がなされ、同一の意思や状況のもとで同一の態様の行為が継続している限り、原因行為と結果行為が1つの意思決定に貫かれた1つの行為といえる

仮定的因果関係の肯否

Q死刑執行直前に執行官を押しのけてボタンを押して死亡させた場合、条件関係は認められるのか

A現実に生じなかった事態を付け加えて判断することは許されない

　　①条件関係は行為と結果の事実的な結びつきを見るもの

択一的競合と条件関係

Q甲と乙がそれぞれ致死量の毒薬を入れて殺害した場合、条件関係は否定されないのか

Aいくつかの条件のうち、いずれかを除去しても結果が発生するが、すべての条件を除けば結果が発生しない場合、全ての条件について条件関係を認めるべき

　　①独立して殺害しうる行為をして人が死んでいるのに、両者とも未遂とするのは常識に反する
　　②因果関係は行為の適正な帰責範囲を確定する役割を担うものであり、双方の行為に帰責させなければ不合理である以上、条件関係の公式は修正すべき

相当因果関係説

Q条件関係に加えて因果関係を限定する必要はあるのか

A条件関係の存在を前提として、社会通念上、その行為からその結果が発生することが相当と認められる場合に因果関係を認めるべき

　　①因果関係は行為の適正な帰責範囲を確定する役割を担うものであり、条件関係の有無のみで偶発的結果まで帰責させるのは妥当でない

　　②因果関係は構成要件要素であるが、刑法は行為規範であり、構成要件は社会通念を基礎に可罰的行為を類型化したものである
相当因果関係と判断資料の範囲

Q甲がXの頭部を軽く殴ったところ、Xが脳梅毒のために死亡した場合、殴打と死亡に因果関係はあるのか

A行為時に行為者の立場に立って一般人が認識可能な事情／行為者が現に認識していた事情を判断の基礎とすべき

　　②因果関係は構成要件要素であるが、刑法は行為規範であり、構成要件は社会通念を基礎に可罰的行為を類型化したものである

　　②行為は主観と客観の統合体であり、行為者の主観を考慮に入れるべき

――行為後の事情

Q大阪南港事件において、行為後の事情は判断資料に入るのか

A行為後の事情においても、行為時に行為者の立場に立って一般人が予見可能な事情／行為者が特に予見していた事情を判断の基礎とすべき

　　①行為時に存在する事情と行為後に存在する事情を区別して取扱うべき根拠はない

A行為時に死因となる傷害が形成された場合、介在事情がなくとも傷害から死亡が生ずることは相当

構成要件的故意と意思的要素

Q未必の故意と認識ある過失のメルクマールは何か

A故意の要件は、事実の表象に加え、これをあえて行おうとする犯罪実現についての認容が必要

　　①故意責任の本質は、事実を認識して規範に直面し、反対動機を形成し得たにもかかわらず、あえて犯罪行為を実行したという直接的反規範的人格態度に対する非難

②事実の表象だけでは、故意と呼ぶにふさわしい行為者の積極的な人格態度はうかがわれない

　　③事実を表象しながら、あえて事態の悪化を認容する態度は直接的反規範的人格態度の現れといえる

薬物犯罪と故意

Q薬物犯罪において、薬物についてのどの程度の認識があれば故意は成立するのか

A一般人が知っているような意味／性質の認識（素人的認識）があれば足り、当該薬物が身体に有害で違法な薬物であるとの認識があれば、故意は認められる

　　①故意責任の本質は、事実を認識して規範に直面し、反対動機を形成し得たにもかかわらず、あえて犯罪行為を実行したという直接的反規範的人格態度に対する非難であり、故意責任を問うには構成要件に該当する客観的事実の認識が必要

　　②規範的構成要件要素については、意味の認識がなければ規範に直面しえず、故意責任は問えない

　　③刑法は行為規範であって、構成要件は社会通念を基礎に可罰的行為を類型化したものであるから、意味の認識のは一般人（素人）を基準とすべき

事実の錯誤

――客体の錯誤と方法の錯誤

Q甲はBをAと勘違いして殺害した場合、故意責任を問うことはできるのか

Q甲はAを殺そうと発砲して誤ってBを殺害した場合、Bの死について故意責任を問いうるか

A構成要件の範囲内で主観と客観が一致していれば、故意責任を問うことができる（法定的符合説）

　　①故意責任の本質は、事実を認識して規範に直面し、反対動機を形成し得たにもかかわらず、あえて犯罪行為を実行したという直接的反規範的人格態度に対する非難

　　②規範は構成要件によって与えられており、構成要件の上で同一の評価を受ける事実を認識すれば、行為者は規範の問題に直面しているといえる

――故意の個数

Q方法の錯誤の場合、甲にはAに対する殺人未遂の故意も問いうるか

A発生した結果の個数に応じた故意犯の成立を肯定できる（数故意犯説）

　　①法定的符合説では故意の対象を構成要件という形で抽象化するのであり、故意の個数はそもそも問題とならない

　　②１人を殺す意思しか持っていなかったことは「責任の量」の問題として処理すればよく、複数の故意犯の成立を認めたとしても、観念的競合（54）として扱えば、処罰が不当に重くなることもないから責任主義には反しない

　　③一つの故意犯の成立のみ認めると、どの客体に故意を認めるのか不明確であり、技巧的にすぎる

抽象的事実の錯誤――軽い犯罪の意思で重い犯罪が生じた場合

Q甲は器物損壊の目的で発砲したところAに当たって死亡した場合（38Ⅱ）、甲にはいかなる犯罪が成立するか

A錯誤が異なる構成要件間にまたがる場合には、保護法益の共通性／行為態様の共通性などを基礎に、構成要件の重なり合いが社会通念により認められる限度で規範に直面しているといえ、構成要件的故意が認められる（Aに対する過失致死罪が成立し、器物損壊は未遂がないため不可罰）

　　①故意責任の本質は、事実を認識して規範に直面し、反対動機を形成し得たにもかかわらず、あえて犯罪行為を実行したという直接的反規範的人格態度に対する非難

　　②規範は構成要件によって与えられ、構成要件は社会通念を基礎とする

　　③38条2項により軽い罪は成立すると解釈して、故意既遂犯を認めると、軽い罪を実現していないのにそれを認めることとなり、罪刑法定主義に反する

抽象的事実の錯誤――重い犯罪の意思で軽い犯罪が生じた場合

Q甲は人だと思って発砲したが実は銅像だった場合、甲にはいかなる犯罪が成立するか

A38条2項のような規定がなくとも、錯誤が異なる構成要件間にまたがる場合には、保護法益の共通性／行為態様の共通性などを基礎に、構成要件の重なり合いが社会通念により認められる限度で規範に直面しているといえ、構成要件的故意が認められる

　　①故意責任の本質は、事実を認識して規範に直面し、反対動機を形成し得たにもかかわらず、あえて犯罪行為を実行したという直接的反規範的人格態度に対する非難

　　②規範は構成要件によって与えられ、構成要件は社会通念を基礎とする

抽象的事実の錯誤――同一の法定刑の場合

Q麻薬を覚せい剤と誤信して輸入した場合、麻薬輸入罪と覚せい剤輸入罪のどちらが成立するか

A客観的に生じた犯罪の成立を認めるべき

　　①保護法益は、「依存性の強い人体に有害な薬物の濫用を防止することによる国民の健康や安全」であり共通

　　②客観的に存在している構成要件に該当する事実を無視する理由はない

　　③麻薬と覚せい剤の認識は法的に同価値といえる

因果関係の錯誤

Q行為者が表象していた因果経過と現実の因果経過にずれがある場合、故意が阻却されるのか

A構成要件的故意を認めるためには因果関係の表象が必要だが、行為者の認識した因果経過と現実に発生した因果経過が相当因果関係の範囲内において一致すれば故意は阻却されない

　　①故意を認めるためには構成要件に該当する客観的事実の認識が必要であり、因果関係は構成要件要素である

　　②因果関係は客観的帰責の問題、錯誤は主観的帰責の問題であり別個の問題

　　③故意責任の本質は、事実を認識して規範に直面し、反対動機を形成し得たにもかかわらず、あえて犯罪行為を実行したという直接的反規範的人格態度に対する非難

　　④規範は構成要件によって与えられており、法定の構成要件の上で同一の評価を受ける事実を認識すれば、行為者は規範の問題に直面しているといえる

ウエーバーの概括的故意

Q殺害目的で首を絞めたところ、ぐったりしたために死亡したと誤信し、砂に埋めた後に窒息死した場合、いかなる罪責が問われるか

A第二行為は本人によるものであるから、第一行為と結果の相当因果関係は認められ、行為者の認識した因果経過は相当因果関係の範囲内にあるので殺人罪を問える（第二行為は因果の一コマとして過失致死は殺人罪に吸収）

　　①全体を１個の行為というためには、第2行為から生じた結果を第1行為から生じたものと評価できることが必要であり、結局、結果を行為者に帰責できるかという因果関係の問題となる

主観的違法要素の可否

Q主観的な違法要素を認めることができるか

※「違法は客観的に、責任は主観的に」といわれるが…

A認めるべき

①刑法は法益保護を目的とした行為規範であり、行為規範は社会通念を基礎とするものであるから、違法性の判断にあたっては社会的相当性を考慮しなければならない

②行為は主観と客観の統合体であり、法益侵害がどのような意思で行われたのかを見なければ社会的相当性を判断できない

対物防衛の可否

Q襲ってきたAの飼い犬を撲殺した場合、「不正」の侵害として器物損壊罪は正当防衛として違法性が阻却されるか

※違法は社会倫理規範違反であり、人の行為のみが問題となるが…
A「不正」の侵害とは、被侵害者の法益を侵害または危険にさらすものを指し、人間の行為でなくとも不正と評価できる

　　①正当防衛より厳格な要件が求められる緊急避難しか認めないのは被侵害者の法益保護に欠ける

　　②「不正」は正当防衛の要件であり、犯罪の成立要件である「違法」と同一視する必要はない

偶然防衛の可否

Q「防衛するため」には防衛の意思が必要か

A主観面における正当化要素として防衛の意思が必要

　　①違法性判断には行為者の主観的事実を考慮に入れるべき

積極的加害意思と正当防衛

Q予期していた攻撃の機会を利用して積極的に反撃する意思で反撃した場合には正当防衛は成立するのか

A防衛の意思を欠き、成立しない

★判例★

A侵害の急迫性を欠き、成立しない

　　①急迫性は客観的見地から決めるべきであり、主観により影響を受けない

自招侵害

Q挑発により自ら不正の侵害を招いた場合、それに対する対抗行為は正当防衛として認められるのか

A防衛の意思はある（必要性、相当性も肯定される）

　　①防衛の意思とは、急迫不正の侵害を意識しつつ、これを避けようとする単純な心理状態をいう

A過失により侵害を招いた場合には正当防衛が成立するが、故意の場合は成立しない。ただし軽微な侵害を予測した挑発に対して極めて重大かつ異常な法益侵害がなされた場合には正当防衛が成立する

　　①正当防衛において違法性が阻却されるのは、防衛行為が法秩序の存在を確証して法秩序の維持を図るという意味で、社会的相当性を有する行為といえるから

　　②形式的に正当防衛の要件をみたしていても、自ら法秩序の侵害に重大な影響を与えた場合には、法秩序の擁護者として振る舞うことは許されず、社会的相当性を欠いており、正当防衛は認められない

自招危難の可否

Q自ら招いた危難に対して避難行為をした場合に緊急避難は成立するのか

A【1】保全法益が侵害法益より明白に優越し【2】危難を招いた事情や回避した事情を総合的に検討して社会的相当性が肯定される場合には緊急避難が成立する

　　①違法性阻却の一般原理は社会的相当性に求められる

防衛行為と第三者――侵害者が第三者の物を利用した場合

Q侵害者が第三者の飼い犬をけしかけ、防衛者が犬を撲殺した場合、防衛者は第三者との関係でも正当防衛が成立するか

A第三者に対する関係でも正当防衛が成立する

　　①物を利用した違法な侵害行為が存在しており、単なる違法状態を前提とする対物防衛とは異なる

　　②第三者の物が用いられたのは侵害者の事情であり、侵害行為の一部分となっている以上、正当防衛の成立を妨げる理由とならない

防衛行為と第三者――防衛者が第三者の物を利用した場合

Q防衛者が第三者の所有物で防衛行為を行った場合、防衛者は第三者との関係でも正当防衛が成立するか

A正当防衛は成立せず、緊急避難として正当化されうる

　　①所有物は侵害行為ではなく防衛行為を構成する要素となっている

　　②防衛者の行為は、侵害者の行為から生ずる現在の危難を避けるために危難とは無関係な第三者の法益を侵害して避難効果を挙げている

防衛行為と第三者――防衛行為の結果が第三者に生じた場合

Q防衛者の銃撃により第三者が死亡した場合、防衛者は第三者との関係でも正当防衛が成立するか

※法定的符合説を前提とすれば、第三者に対する殺人罪の構成要件に該当するが…
A緊急避難が成立する

　　①第三者は何ら不正の侵害を行っておらず、正当防衛は認められない

　　②防衛者は侵害者に反撃しつつ、危難とは無関係な第三者の法益を侵害して現在の危難を回避している

　　③自己の生命を守ろうとした心情は、防衛の意思であるとともに避難の意思でもありうる

自救行為の成立要件

Q盗品の取戻行為は自救行為として違法性が阻却されるのか

※法益侵害は国家機関の手を通じて救済されるのが原則だが…

A【1】法益に対する違法な侵害があり【2】官憲の救済を待つと権利回復が不可能ないし著しく困難な事情（緊急性）があり【3】主観的正当化要素として自救の意思が認められ【4】自救行為が直接的な侵害回復行為としてなされ補充性や法益権衡の要件を具備（行為の相当性）した場合には、例外的に認められる

　　①国家機関による救済が期待できない場合もあり、自救行為を認める必要がある

　　②違法性の本質は社会倫理規範違反にもあるから、明文の規定がなくとも社会的に相当な行為は超法規的違法性阻却とすることができる

傷害罪と同意

Q事故を偽装した保険金詐取目的で承諾した者に傷害を負わせた場合、傷害罪は成立するか

A同意を一資料に傷害行為が社会的相当性を有するときは違法性を阻却する

　　①刑法は法益保護を目的とする行為規範であり、違法性の本質は社会倫理規範に反する法益侵害である

A【1】処分可能な法益について【2】外部に表明された【3】有効な同意が【4】行為時に存在し【5】行為者が同意を認識して【6】社会的相当な行為がなされること－が必要

違法性の意識の可能性

Ｑ飼犬に鑑札を義務付ける条例を誤解し、「飼犬でも鑑札がなければ殺してもよい」と思い込んで殴り殺した行為に器物損壊罪は成立するか

※違法性の意識が欠ける場合に故意が阻却されるのか38条3項からは必ずしも明らかではないが…

Ａ違法性の意識は故意の要件ではないが、違法性の意識の可能性は故意過失と別個の責任要素であり、これが欠ける場合は責任を阻却

　　①故意責任の本質は、事実を認識して規範に直面し、反対動機を形成し得たにもかかわらず、あえて犯罪行為を実行したという直接的反規範的人格態度に対する非難

　　②違法性の意識の可能性がない場合に非難は成り立たず、これを不要とすると責任主義に反する

　　③違法性の意識を故意の要件とすると（厳格故意説）、常習犯を重く処罰することや、確信犯、激情犯、行政犯の処罰が困難

　　④違法性の意識の「可能性」という過失要素を故意概念に導入する（制限故意説）のは故意と過失を混同する

　　⑤違法性の意識の可能性は過失犯にも必要な要件であり、故意犯と過失犯の共通要素として故意から切り離すべき

事実の錯誤と法律の錯誤の区別

Ｑ捕獲が禁止される「むささび」が、俗称「もま」とは積極的に知らずに捕獲した場合は、事実の錯誤か

Ａ事実の錯誤は「評価の基礎となる事実」についての錯誤、法律の錯誤は「評価の基準となる規範」についての錯誤であり、事実の意味内容（社会的意味）の認識がない場合には事実の錯誤といえる

規範的構成要件要素の錯誤

Ｑ「わいせつ」性の認識がある（事実の錯誤でない）といえるためには、どの程度の事実認識が必要か

Ａ意味の認識が必要だが、一般人が知っているような意味／性質の認識（素人的認識）があれば足りる

　　①故意責任の本質は、事実を認識して規範に直面し、反対動機を形成し得たにもかかわらず、あえて犯罪行為を実行したという直接的反規範的人格態度に対する非難

　　②規範的構成要件要素については、意味の認識がなければ規範に直面しえず、故意責任は問えない

　　③構成要件は社会通念を基礎に可罰的行為を類型化し一般人の行為を規律するものであるから、意味の認識の内容は一般人（素人）を基準とすべき

違法性阻却自由の錯誤――誤想防衛・誤想過剰防衛

Q急迫不正の侵害を誤信した場合、急迫不正の侵害はあるが相当な行為をするつもりで誤って不相当な行為をした場合、故意を阻却するか

Q急迫不正の侵害を誤信し、かつ、誤想した侵害に対する防衛として過剰だった場合、故意を阻却するか

A故意には構成要件事実の認識に加えて正当化事由を具備しない事実の認識、つまり違法性を基礎付ける事実の認識が必要であり、誤想防衛は事実の錯誤として責任故意を阻却する

　　①故意責任の本質は、事実を認識して規範に直面し、反対動機を形成し得たにもかかわらず、あえて犯罪行為を実行したという直接的反規範的人格態度に対する非難

　　②適法な行為と認識している場合、構成要件該当事実を認識しても反対動機が形成可能とはいえない

　　③過剰性を認識している場合は反対動機の形成は可能

A誤信に過失があれば過失犯が成立する

　　①規範違反の点において故意は過失を包含する

A誤想過剰防衛で過剰性の認識があって故意犯が成立する場合、過剰性の誤認に過失があり過失犯が成立する場合にも、36条2項の準用により刑は減免される

　　①36条2項の趣旨は、自己／他人の利益を保全したという側面から違法性が減少するとともに、緊急事態のもとでは精神の動揺により行き過ぎがあったとしても非難可能性としての責任が減少する点にあり、誤想過剰防衛の場合にも責任減少が認められる

過失犯の構造

Q過失犯の構造をいかに解すべきか

A過失行為とは客観的注意義務違反行為という構成要件要素であり、客観的注意義務違反の内容は一般人を基準として、客観的予見可能性を前提とした客観的予見義務、客観的結果回避可能性を前提とした客観的結果回避義務で構成される

　　①現代社会では危険であっても社会的に有益な行為が増大しており、一定の行為基準を守って行為をなしているのに結果の予見が可能として広範に処罰することは刑法の謙抑性や自由保障の観点から妥当とはいえない

　　②刑法は法益保護を目的とした行為規範であり、違法性の本質は社会倫理規範に反した法益侵害にある以上、社会生活上必要とされる注意義務を尽くしているときは社会的相当性を有する行為として違法性を否定すべき

　　③過失は違法要素であり、ひいては可罰的な違法行為を類型化した構成要件要素である

予見可能性の程度

Q結果回避義務の前提としての予見可能性はどの程度のものが必要なのか

A単なる危険感では足りず、一般人を結果回避へと動機付ける程度の具体的予見可能性（構成要件的結果と因果関係の基本的部分の予見）が必要

　　①危惧感は現代社会の諸活動には必然的に伴うものであり、危惧感で過失責任を問うのは責任主義に反する
予見可能性の対象

Q無謀運転で同乗者を怪我させたが、荷台に隠れていた者が死亡した場合、この者に対して過失責任を基礎付ける結果回避義務違反があったといえるのか

A構成要件的結果発生の具体的予見可能性があれば足りる

　　①故意犯においては構成要件の範囲内で主観と客観が一致していれば規範の問題が与えられている以上、故意責任を問える（法定的符合説）

　　②過失犯においても構成要件の範囲内で予見可能であれば、過失犯として非難するだけの予見可能性がある

信頼の原則の体系的地位

Q信頼の原則が適用される場合、どの要件が否定されるのか

A結果回避義務が否定される

　　①他者の適切な行動を信頼して行動した者の行為の危険性は、結果の予見が可能でも「許された危険」であり、予想される結果を回避する義務はない

過失行為による正当防衛

Q急迫不正の侵害を認識しつつ出た過失行為に正当防衛は成立するのか。防衛の意思は認められるのか

A認められる

　　①防衛の意思とは、急迫不正の侵害を認識しつつ、これを避けようとする単純な心理状態

　　②急迫不正の侵害を避ける際に行われた過失行為は、全体としてみれば防衛の意思があるといえる

過失行為による緊急避難

Q現在の危難を認識しつつ出た過失行為に緊急避難を成立するのか。避難の意思は認められるか

A認められる

　　①避難行為と過失行為が不可分に生じた場合は、過失行為との間でも避難の意思があるといえる

Q結果回避可能性が認められる以上、補充性の原則は満たさないのではないか

A満たしうる

　　①客観的注意義務違反は一般人を基準とした類型的判断であり、補充性は具体的事情を踏まえた実質的判断
単独行為者の過失の競合

Q1人の過失が連続して結果が生じた場合、犯罪を構成する過失はどの過失行為か

A直近の過失

　　①結果回避義務違反として評価されるのは結果発生の現実的危険があるのに回避措置を講じなかった不作為にある

実行の着手の意義

Q「実行の着手」（43）はいかなるものを指すのか

A構成要件的結果発生の現実的危険性を含む行為を開始することをいう

　　①刑法の目的は法益保護にあり、自由保障の観点から処罰対象は客観的行為を基準とすべきであるから、未遂犯の処罰根拠は、行為自体のもつ構成要件的結果発生を惹起する具体的危険性にあると解すべき

間接正犯の実行の着手

Q間接正犯において着手時をどこに求めるべきか

A未遂犯として処罰に値するだけの法益侵害の危険性が発生した時点を着手時期とすべき

　　①刑法の目的は法益保護にあり、自由保障の観点から処罰対象は客観的行為を基準とすべきであるから、未遂犯の処罰根拠は、行為自体のもつ構成要件的結果発生を惹起する具体的危険性にあると解すべき

　　②利用者が利用行為を開始しただけでは未遂犯として処罰すべき法益侵害の危険性が現実的になっていない場合がある

　　③間接正犯は、作為（利用行為）と不作為（先行行為に基づく結果防止義務違反）の複合形態といえる

原因において自由な行為と実行の着手

Q酩酊状態で暴行するつもりで飲酒して眠ってしまった場合に実行の着手は認められるのか

A責任無能力状態における加害行為が処罰すべき具体的危険を具備した時点で実行の着手が認められる

　　①刑法の目的は法益保護にあり、自由保障の観点から処罰対象は客観的行為を基準とすべきであるから、未遂犯の処罰根拠は、行為自体のもつ構成要件的結果発生を惹起する具体的危険性にあると解すべき

　　②原因において自由な行為が認められるのは、最終的な意思決定時に責任能力があれば責任を問えるからであり、責任無能力状態時でも実行の着手を認めることができる

中止犯の法的性質

Q中止犯はなぜ必要的減免なのか

A責任の減少と、刑の免除による犯罪防止という刑事政策的配慮による

　　①中止行為という行為者の真摯な人格態度は責任を事後的に減少させる

　　②責任減少は既遂犯にも認められるが、刑事政策的に未遂犯のみに減免を認めたものと解される

　　③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する点で同じであり違法性が減少したとはいえない
中止犯と任意性

Q中止犯における「自己の意思により」（43但）とは具体的に何を意味するのか

A中止を強制させるような外部的障害がなく、規範意識が働きうる心理状態に基づいて行為者が自発的意思によって中止行為をすることを意味する

①中止犯の必要的減免の根拠は、犯罪防止という刑事政策的配慮と、中止行為にあらわれた行為者の真摯な人格態度により責任が事後的に減少することにある

　　②刑法的非難と道義的非難は別であり、悔悟や憐れみなど倫理的動機がなくとも、自発的積極的な中止である限りその人格的態度は責任を減少させるに足りる

A「たとえできるとしても欲しなかった」場合には任意性があり、「たとえ欲したとしてもできなかった場合」には任意性がない

中止行為と結果不発生の因果関係

Q中止犯が成立するには中止行為と結果不発生に因果関係は必要か

A因果関係は不要

①中止犯の必要的減免の根拠は、犯罪防止という刑事政策的配慮と、中止行為にあらわれた行為者の真摯な人格態度により責任が事後的に減少することにある

　　②結果不発生と因果関係がつながらなくとも、自己の意思により結果不発生に足る努力をしていれば責任減少は認められる

　　③結果が不発生だった以上、政策的にも中止行為を認めてよい

自己予備と他人予備

Q他人のために殺人の予備をした者は殺人予備罪にあたるか

A他人予備は不成立→共同正犯は？

　　①予備罪の自己が意図する犯罪の準備行為であり、「罪を犯す目的で」（201）は、主体が同一であることを前提としている

予備の中止

Q強盗を計画して凶器を用意したが気が変わって止めた場合に中止犯は成立するか

※「実行に着手」がない以上、43条を直接適用はできない
A43条但書準用により中止犯を肯定できる

　　①実行着手後の中止行為なら減免されるのに予備にとどまればその余地がないのは不均衡

　　②予備は基本的構成要件の修正形式であり、既遂に至る発展段階の罪とみるべき

③中止犯の必要的減免の根拠は、犯罪防止という刑事政策的配慮と、中止行為にあらわれた行為者の真摯な人格態度により責任が事後的に減少することにあり、これは着手以前の予備にも当てはまる

Q減軽の基準となる刑は

A既遂犯の刑を基準とし免除のみを認めるべき

　　①予備は基本的構成要件の修正形式であり、未遂犯と同様に既遂犯を基準とすべき

　　②予備の刑は既遂犯の刑を法律上減軽したものと解されるので、中止による再度の減軽は68条の趣旨に反する

不能犯と未遂犯の区別

Q不能犯と未遂犯の区別はどのように解すべきか

A構成要件的結果発生の現実的危険性を有する行為であったか否かによる

　　①刑法の目的は法益保護にあり、自由保障の観点から処罰対象は客観的行為を基準とすべきであるから、未遂犯の処罰根拠は、行為自体のもつ構成要件的結果発生を惹起する具体的危険性にある

Q現実的危険性の判断基準は

A行為時に一般人が認識し得た事情と行為者が特に認識していた事情を基礎に、行為時に立って、通常の一般人の見地から判断すべき

　　①危険性判断は構成要件該当性の判断であり、構成要件は社会通念を基礎として可罰的行為を類型化し一般人の行動を規律するものであるから、危険性判断も一般人の見地からする類型的危険性を意味すると考えるべき

　　②評価の対象となる行為は主観と客観の統合体であり、行為者の主観も危険性に影響を与える

共同正犯の本質

Q甲は殺人意思、乙は傷害意思で共同し甲の行為によりAが死亡した場合

A「共同して実行」とは、「犯意を共同して」「特定の犯罪を実行」を意味する（犯罪共同説）

　　①共同正犯が正犯とされる（一部実行全部責任）の根拠は、意思連絡のもとに相互に他人の行為を利用補充し合うことで、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ことにある
A異なる犯罪でも構成要件的に重なる範囲内で共同正犯を認めるべき

　　①複数の構成要件が法的に重なる場合は、その範囲で犯意を共同し、特定の犯罪を実行することは可能である
A甲に殺人（199）の単独正犯、乙に傷害致死（205）が成立し、両者は傷害致死の限度で共同正犯（60）

共犯の処罰根拠

Q処罰の拡張はいかなる理由で認められるのか

A正犯の実行行為すなわち構成要件的結果発生の現実的危険性を有する行為に加担し、もって法益侵害またはその危険の惹起に加攻したことにある

　　①刑法の目的は法益の保護

共謀共同正犯の理論的根拠

Q実行行為を分担しない共謀者に共同正犯は成立するか

A相互利用関係が肯定できる場合、すなわち関与者が犯罪の実現において「実行」に準ずるような寄与役割を果たした場合には、実行行為の分担、実行行為に向けた行為の共同を問わず、すべて正犯とすべき

　　①共同正犯が正犯とされる（一部実行全部責任）の根拠は、意思連絡のもとに相互に他人の行為を利用補充し合うことで、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ことにある

　　②60条の「実行」は実行行為を指すが、必ずしも実行行為の分担を指すものではない

過失犯の共同正犯

Q過失犯に共同実行の事実はあるのか

A共同の注意義務に共同で違反している場合に肯定

　　①共同正犯が正犯とされる（一部実行全部責任）の根拠は、意思連絡のもとに相互に他人の行為を利用補充し合うことで、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ことにある

　　②過失とは客観的注意義務違反行為である（新過失論）

　　③相互に安全を確認しあう共同の注意義務違反があれば過失行為の相互利用補充関係が認められ、過失の共同実行の事実と意思があるといえる

A【1】高度の危険を持った行為を行うにあたり（相互に危険を認識）【2】結果防止に向けた共同の注意義務が課せられる場合に【3】共同者が同一の法的地位に立つ―ことが必要

結果的加重犯の共犯

Q結果的加重犯の重い結果に過失は必要か

A結果的加重犯は故意犯に含まれる重い結果発生の危険性を相当因果関係の範囲内で生じさせた責任を問うものであり過失は不要

　　①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、結果的加重犯はこれを類型化したもの

　　②基本犯の認識があれば、それに含まれる危険性が通常予想される相当の範囲内で現実化した場合に責任を問うても責任主義には反しない

　　③複合形態とすると結果的加重犯の法定刑は基本犯と過失犯の法定刑を合算したものより重いことを説明し得ない

Q60条／61条の「犯罪」に結果的加重犯が含まれるのか

A含まれる

　　①基本犯について共同正犯or共犯として責任を負う以上、重い結果についても基本犯と相当因果関係にある限り基本犯に含まれる高度の危険が発生したものとして責任を問える

承継的共同正犯

Q関与前の行為についても責任を負うのか

A原則否定されるが、先行者の行為が後行者の関与後もなお効果を持ちつづけている場合には、先行者の行為を【1】自己の犯罪の手段として積極的に利用する意思のもと【2】先行者の行為を利用した場合には肯定

　　①共同正犯が正犯とされる（一部実行全部責任）の根拠は、意思連絡のもとに相互に他人の行為を利用補充し合うことで、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ことにある

Q甲が暴行死亡、甲と乙が意思連絡のもと財物奪取した場合の乙の罪責は

A強盗罪の共同正犯

　　①反抗抑圧状態の利用があるので「強取」の共同実行は肯定（cf死者の占有）

　　②死の結果を利用したわけではない

Q甲が欺き、甲と乙が意思連絡のもと財物受領した場合の乙の罪責は
A錯誤状態の利用があり、共同して「人を欺いて交付」詐欺罪の共同正犯

片面的共同正犯

Q相互の意思連絡は必要か

A必要

　　①共同正犯が正犯とされる（一部実行全部責任）の根拠は、意思連絡のもとに相互に他人の行為を利用補充し合うことで、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ことにある

不作為の共同正犯

Q甲が愛人乙と意思を通じて、乙の乳児を餓死させた場合、甲の罪責は
※作為義務ない者に不真正不作為犯の実行行為は不可能のように思えるが…
A65条1項により殺人罪の共同正犯

　　①作為義務ある者とない者で相互に利用補充し合い結果発生させることは可能
　　②身分とは一定の犯罪行為に関する犯人の人的関係たる特殊の地位または状態であり、作為義務も一種の身分として65条を適用できる

共同正犯と正当防衛

Q共同正犯の1人に正当防衛が成立する場合、他の共犯者も違法性が阻却されるのか

※狭義共犯の従属性が妥当するなら「違法は連帯」するが…
A共同正犯は本来的に正犯であって、違法要素や責任要素は個別に検討すべき

　　①共同正犯が正犯とされる（一部実行全部責任）の根拠は、意思連絡のもとに相互に他人の行為を利用補充し合うことで、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ことにある

　　②共同正犯は基本的に対等な立場で犯罪実現に寄与する形態であり、相互関係は一方的な従属ではない

共同正犯と量的過剰

Q共に防衛行為を行った者の1人が追撃行為を行い過剰防衛が成立する場合、それを止めなかった他の防衛行為者にも過剰防衛が成立するのか

A追撃行為については罪責を負うには追撃行為についての共同実行の意思が必要であり、それが認められない限りは追撃行為に責任は負わず正当防衛が成立する

　　①「反撃」と「追撃」では社会的意味が異なるから、両者を一連の行為と捉えるべきではない

　　②共同正犯の根拠は、共同実行の意思のもとに相互に他人の行為を利用補充し合うことで、全体が1つの行為として特定の犯罪を実現したといえるからであり、追撃にも相互利用補充関係が認められる必要がある

　　③反撃（防衛）の共謀は侵害阻止という正当目的をもつものであり、不当な目的をもつ追撃（加害）の共謀には結びつかない

幇助の因果性

Q幇助行為と結果との因果関係and条件関係は必要か

A正犯の「実行行為」を物理的心理的に容易にすれば足り、条件関係までは必要ない

　　①狭義共犯の処罰根拠は、正犯の実行行為すなわち構成要件的結果発生の現実的危険性を有する行為に加担し、もって法益侵害またはその危険の惹起に加攻したことにあり、実行行為との間に何らかの因果関係は必要

　　②正犯と同様に条件関係を要求すると成立範囲が不当に限定される

　　③因果関係は結果を実行行為に客観的に帰責させるためのものであり、狭義共犯が法益保護達成のために政策的に処罰を拡張したものであることを考えれば、因果関係を正犯よりも緩やかに解することはできる

　　④62条は「正犯を幇助した」と規定しているにすぎない

未遂の教唆

Q最初から未遂に終わらせる意思で教唆し、未遂に終わった場合に教唆犯は成立するか

A教唆の故意は、修正された構成要件たる「教唆して犯罪を実行させた」ことの認識つまり実行行為発生の認識があれば足り、正犯結果発生の認識は不要

　　①狭義共犯の処罰根拠は、正犯の実行行為すなわち構成要件的結果発生の現実的危険性を有する行為に加担し、もって法益侵害またはその危険の惹起に加攻したことにあるから、教唆行為との因果関係は結果ではなく実行行為との間にあれば足りる

　　②65条1項も「実行させた」とあるに過ぎない

Q結果が生じた場合は、未遂の故意で既遂の結果なので抽象的事実の錯誤
不作為による幇助

Q他人の犯罪行為に不作為で関与した場合に幇助は認められるか

A認められる

　　①共犯を基礎付ける作為義務として、正犯者の犯罪行為を阻止して結果発生を防止する義務を認めうる

片面的幇助

Q片面的幇助は認められるか（意思連絡は必要か）

A認められる（意思連絡は不要）

　　①正犯者に幇助を受けている認識がなくとも、正犯実行行為を容易にすることは客観的に可能

　　②62条の「幇助」に意思連絡を要求しているとは解されない

予備罪の共犯

Q犯罪が予備にとどまった場合、教唆幇助した者は共犯（共同正犯）として罪責を負うのか

※43条の「実行」がない以上、「共同して実行」「実行させた」「正犯を幇助した」ことにならないように思えるが…
A負う

　　①43条の「実行」は未遂成立の問題、60条以下の「実行」は共犯成立の問題であり、概念が一致する必要はない
　　②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60条以下の「実行」に該当すると解すべき
共同正犯の錯誤――共犯の過剰

Q甲が殺人故意、乙が傷害故意で共謀して暴行して死傷させた場合の乙の罪責は

A少なくとも傷害罪の共同正犯が成立

　　①複数の構成要件が法的に重なる場合は、その範囲で実行行為を共同することは可能であり、その限度で規範にも直面している

A傷害致死罪の共同正犯も成立

幇助犯の錯誤

Q甲が傷害教唆、乙が殺人の場合の甲の罪責は

A少なくとも傷害罪の教唆が成立

　　①両者は構成要件が法的に重なり合い、甲は傷害を教唆してよいかという規範に直面している

A傷害致死罪の教唆も成立

共犯関係からの離脱――着手前

Q着手前の離脱は認められるか

A相互利用補充関係の解消が必要

　　①共同正犯が正犯とされる（一部実行全部責任）の根拠は、意思連絡のもとに相互に他人の行為を利用補充し合うことで、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ことにある

A着手前であれば【1】離脱者が他の行為者に離脱の意思を表明し【2】他の行為者がそれを承諾すれば足りる

　　①実行者はすでに支援を受けないことを認識して行動している

共犯関係からの離脱――着手後

Q着手後の離脱は認められるか

A相互利用補充関係の解消が必要

　　①共同正犯が正犯とされる（一部実行全部責任）の根拠は、意思連絡のもとに相互に他人の行為を利用補充し合うことで、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ことにある

A着手後は【1】離脱の意思の表明【2】他の行為者の承諾【3】結果防止のための積極的行為が必要

　　①実行に着手した以上、当初の共謀に基づく実行行為が行われないよう阻止しなければ相互利用補充関係が解消したとはいえない

Q結果発生した場合にも中止犯の適用はあるか

A肯定できる

①離脱により未遂が成立し、結果は帰責されないから、その後の他の関与者の行為により結果が発生しても中止犯は認めうる

65条1項と2項の関係

Q両条項の関係は

※1項は犯罪成立の規定、2項は不真正身分犯の科刑の規定とも読めるが…
A1項は構成的身分犯（真正身分犯）の共犯の成立・科刑（身分の連帯的作用）について、2項は加減的身分犯（不真正身分犯）の成立・科刑（身分の個別的作用）を規定

　　①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
　　②「身分によって構成すべき犯罪行為」（1項）が真正身分犯、「身分によって特に刑の軽重があるとき」（2項）が不真正身分犯と解すのが文理に沿う

A1項は非身分者も身分者を介して法益侵害を惹起した場合は可罰的である原則を明示し、2項は不真正身分犯について結論の妥当性や合理性を確保するための規定

65条1項と共同正犯

Q65条1項の共犯に共同正犯は含まれるのか

A含まれる

　　①非身分者は単独では保護法益を侵害しえなくとも、身分者を利用し共同して真正身分犯の保護法益を侵害することはできる
　　②同条項の「共犯」には何ら限定はない

不真正身分犯における身分者による非身分者への加攻

Q親を捨てるよう教唆した甲は単純遺棄の教唆か、65条2項により保護責任者遺棄の教唆か

A65条2項が適用される

　　①2項は結論の妥当性や合理性を確保するために、身分者には身分に応じた犯罪の成立を認めて処罰する趣旨

　　②正犯行為が構成要件に該当する違法な行為であれば共犯は成立し、罪名まで従属する必要はない
常習賭博罪と身分

Q常習性は身分といえるか

※常習性は習癖をいうから行為者の人格的属性ともいえるが…

A不真正身分であり65条を適用

　　①刑法上は行為を離れた行為者の属性を認めるべきでなく、常習性は行為者の属性であるとともに行為の属性といえる

横領罪と身分

Q非身分者が業務者に横領を教唆した場合の罪責は

A1項により構成的身分犯である単純横領罪の共犯が成立し、2項により業務者には業務上横領罪の正犯、非占有者には単純横領罪の教唆犯が成立する

　　①業務上横領の教唆を認める（65Ⅰ）と、非身分者が単純占有者だった場合に65Ⅱにより単純横領となるのと比べて不均衡
　　②業務上横領罪は、「他人の物の占有者」という身分によって構成され、「業務者」という身分によって加重されるという複合的性格を有しているから、1項と2項が二重に適用される

強姦罪と身分

Q甲女と乙男と共謀して姦淫した場合の甲女の罪責は

A強姦罪の共同正犯（177、65Ⅰ）

　　①保護法益は性的自由であり、女性も男性を利用して性的自由を侵害することは可能であり、自手犯ではない

　　②姦淫行為は男性しか犯しえないものであり、男女の性別も「身分」にあたる

　　③65Ⅰの共犯には共同正犯も含まれる
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