


はしがき

21世紀を迎えて

20世紀は、社会主義と資本主義をめぐるイデオロギーの対立が世界を支配していた時代で
ありました。しかし、21世紀を迎え、もはや、イデオロギーは世界戦略の対立軸ではなくな
りました。21世紀においては、我が国も、外に向けては国の対外政策の再構築を迫られ、内
にあっては立法・行政・司法の諸改革、並びに情報技術（IT）革命を基盤とした産業構造の
再編、それに伴う日本的雇用状況の見直し・新時代に向けての人材養成、が緊急課題とされ
ております。
このような国際・国内の変化は、各種の国際条約の批准や日本国憲法の改正の契機となっ
ており、また、国内法の大規模な改正と新たな法律の制定をもたらしております。法律は、
国際関係における利害対立の激化と国内の様々な利益対立とを調整する「基準＝ルール」と
して、また事前の正義・事後のチェック機能として、ますます重要な役割を果たすように
なっています。「法の支配」の理念と法律の重要性を理解する人々は、日に日に増加してお
ります。

☆
本書は、21世紀における「法の支配」の重要性に想いを致し、法律を学ぶ多くの人々の要
望に応える目的をもって、企画・制作されております。21世紀を迎え、我が国はますます高
度知識情報社会・知価社会へと向かっています。国の権力機構のなかにおいても、民間企
業・社会・文化・学術の各分野においても、専門的な知識・技能を体得した実務専門家が大
量に必要となります。この実務専門家のなかで、特に、法律の実務専門職こそ、我が国にお
いて大規模に緊急養成・配備される必要があります。かかる国家・国民的要請に即応すべ
く、本書「C-Book」を刊行するものであります。
「C-Book」は立法論に主眼を置いた書物ではなく、現行法の解釈論を主眼とした内容に
なっております。司法試験・司法書士試験・公務員試験等、多くの法律系資格の試験におい
て問われるのは、現行憲法及び主要法律の有権的解釈の有様と法解釈の技術（リーガルマイ
ンド）であるからです。しかし実務法律職の人々にとっては、現行憲法を前提とした現行法
の解釈に重点を置いた書籍だけでは物足りず、憲法改正・現行法の改正、そして新規の法律
の制定に着目した書籍こそ必要であります。そこで、私たちは、読者の方が現行法の改正・
新たな立法へ進んでいくこともできるように、本書を編集しています。読者の皆様には、こ
のような現行法の解釈とリーガルマインドを体得した後、自らの人格や哲学・世界観を賭け
て立法論・改正論の書籍に進まれることを切に希望致します。

☆
各種法律知識を問う試験につき共通して言えることは、短期合格のためには実務家として
必要最小限かつ正確な法律知識と、それを生かすための試験に応じたテクニック・対策が必
要であるということです。そして実はこの点は従来の旧司法試験と何ら変わるものではない
のです。ＬＥＣでは、20年以上の間、司法試験の受験指導を行い、その集大成として本書
「C-Book」を製作致しました。今回の改訂においては、新司法試験に代表される問題の長文
化に対応できるよう最新の判例を中心に事案・判旨を詳細に追加掲載しております。また、
直近の学説の動向も踏まえて内容を充実させ、無理なくリーガルマインドを習得できる最良
のテキストとなっております。
今後も最新の法改正情報や試験情報をいち早く捕捉・反映し、法律を学ぶすべての方々に
よりよい教育サービスを提供していくことがＬＥＣの社会的使命と認識しております。

2010年３月吉日

LEC総合研究所　司法試験部
編著者代表　　　反町　勝夫



一　本書の効果的活用法

本書は、刑法総論の全分野について、司法試験を突破するのに十分な知識・理解を得るた
めの教材として編集されました。刑法総論は、「犯罪と刑罰」という、誰もがそれなりの意
見をもつ分野ですが、難解な専門用語、数限りない学説の対立をみるうちに、苦手意識ばか
りが強くなっていく、ということが少なくないようです。そこで、本書の編集にあたって
は、基本となる概念を正確かつ丁寧に説明すること、行為無価値論の立場から一貫した説明
を加えることで議論にすじ道を与えること、に留意しました。そしてさらに、平板に最初か
ら最後まで読み進めていくのではなく、試験対策という観点からメリハリをつけて学習を進
めることができるように、単元・図表のランクづけを行いました。特に、初学者の方はＢ・
Ｃランクの情報は後回しにされるとよいでしょう。

１　単元のランク
ＡＡ：論文試験・短答式試験を通してきわめて重要度の高い必修単元である。
　Ａ：論文試験・短答式試験対策として重要な単元である。
　Ｂ：主に短答式試験対策として重要な単元である。

２　図表のランク
ＡＡ：論文試験・短答式試験を通して理解しておかなければならないきわめて重要度の高

い図表である。
　Ａ：論文試験・短答式試験対策として重要な図表である。
　Ｂ：主に短答式試験対策として重要な図表である。
　Ｃ：参考程度にみておけば足りるものである。

二　本書の構成

１　「学習の指針」
各節のはじめに、「学習の指針」を設けました。その節で学ぶ重要概念や、その節の体
系的な位置付けを、簡潔にわかりやすく説明し、学習の方向づけをするものです。細かな
議論で頭が混乱し始めたら、「学習の指針」に戻るとよいでしょう。

２　「問題の所在」、「考え方のすじ道」、「アドヴァンス」
司法試験をはじめとする法律系試験では、論文式の試験を課せられる場合が少なくあり
ません。そこで、本書では、そのまま答案に使えるように、「問題の所在」、「考え方のす
じ道」という項目を設けています。論理の流れを明快につかむためにも役立つでしょう。
もちろん、短答式の試験で、学説・判例の基本的知識が試されることもあります。本書
は、このような基本的知識を「アドヴァンス」という項目で整理して紹介しています。

本書をお使いいただくにあたって



３　「判例ナビ」、「Advice」、「学説プラス」、「Hi-level」
刑法総論の学習では、議論のすじ道をつかみ、自分自身の考え方を確立することが最も
重要ですが、諸説入り乱れて主張されている判例・学説の立場を整理して頭に入れること
もまた重要です。本書では、知識・理解を整理・整頓するための案内板として、四つの
コーナーを設けました。
盧　「判例ナビ」
判例の重要性はいうまでもありませんが、学説の対立の激しい刑法総論では、学
説からは判例の立場をどうみるか、という点が特に重要です。そこで、これを「判
例ナビ」として紹介しました。
盪　「Advice」
うっかりすると誤解しかねない部分や、短答式試験でよく狙われるところなど、
学習上の盲点となりやすいポイントを「Advice」で指摘しました。
蘯　「学説プラス」
必須ではないけれどもおさえておきたい少数説を「学説プラス」として簡潔に紹
介しました。主として結果無価値論の立場からの学説を紹介しています。
盻　「Hi-level」
体系上の議論や過去のものとなった議論、あるいは最新の問題意識など、深みには
まりかねない部分は、そのエッセンスだけを「Hi-level」として紹介しました。

４　「論証カード」
巻末に論証カードを記載しました。問題提起、結論、理由という項目を使って情報のイ
ンプットに役立てて下さい。

５　論文過去問、短答過去問
編末に論文過去問、短答式過去問を記載しました。その編で学習した知識を総動員して
これらの問題にチャレンジしてみて下さい。

本書に関する最新情報は、『LEC司法試験サイト』
（http://www.lec-jp.com/shihou/cbook/）にてご案内いたします。

C-Bookの「C」って何？
いわゆる基本六法といわれる、憲法（Constitution）・民法（Civi l Law）・刑法
（Criminal Law）・商法（Commercial Law）・民事訴訟法（Civil Procedure）・刑事訴
訟法（Criminal Procedure）の意外な共通点をご存じですか。
ご覧のとおり、英語に訳すとすべて「C」が頭文字になっています。つまり、C-Book
の「C」には、六法のすべてが凝縮されているのです。
しかも、C-Bookは、六法の知識を、完璧（Complete）、かつ簡潔（Compact）に
集約し、そして創造的（Creative）に表現しています。
だからこそC-Bookは、みなさんに、法律をわかりやすくお伝えできるというわけ
なのです。



424 4　共犯論の諸問題 

一　総説 
共犯と錯誤の問題は、共犯者の間で認識した犯罪事実と、現実に実行 

した犯罪事実が食い違った場合の問題である 。 
単独犯の錯誤と同様、行為者の主観（共犯者の間で認識した犯罪事 
実）と客観（現実に実行した犯罪事実）が食い違う場合であり、単独犯 
における錯誤理論が共犯と錯誤の問題にもそのまま適用されるのが原則 
である。ただ、複数の関与者の共働現象という共犯の特殊性から、異な 
る考え方が必要とされる場面もある。 
ここで、単独犯における錯誤の考え方を確認しておこう。法定的符合 
説の立場からは、行為者の主観と発生した客観的事実が、構成要件の範 
囲内で符合しているか否かが問題になる。符合が認められれば、錯誤に 
よって故意は阻却されないのに対して、符合が認められなければ、錯誤 
によって故意が阻却されることになる。 

4 共犯論の諸問題 
● 4-1 共犯と錯誤　 ● 4-2 共犯と離脱・中止　 ● 4-3  共犯と身分 

4-1 共犯と錯誤 

F大塚・ 337頁 
　大谷・ 465頁 
　前田・ 480頁 

Advice
共犯と錯誤について、具 
体的符合説内部ではこの 
問題をいかに考えるかに 
ついて複雑な対立があ 
り、統一的な理解は困難 
です。具体的符合説から 
の理解については簡単に 
整理しておく程度でよい 
でしょう。 

一　 総説 
二　 同一共犯形式間の錯誤 
三　 異なる共犯形式間の錯誤 
四　 共犯と間接正犯の錯誤 

学習の指針 
共犯と錯誤というのは、広義の共犯（共同正犯、教唆犯、従犯）が 

問題になる場合で、共犯者それぞれの間に錯誤があるときを、どのよ 

うに取り扱うかという問題です。 

たとえば、窃盗を教唆したところ正犯者が強盗を決意し実行したとい 

う場合や、共同して強盗した者のうちの一人が途中で殺意を生じて被害 

者を殺害した、という場合が、共犯の錯誤が問題となる場合です。 

まずは、共犯と錯誤が問題となる事案には、どのような類型がある 

かということをおさえましょう。それぞれの類型についての処理の仕 

方は、ここまでに学んだ錯誤論の応用が中心です。自説である法定的 

符合説の立場からはどのような結論になるか、反対説である具体的符 

合説の立場からはどのような結論になるか、を考えながら進んでいく 

とよいでしょう。 

240 3　責任要素としての故意 

百円紙幣模造事件 （最決昭 62.7.16／百選Ⅰ 〔 46〕 ） 

事案：　甲は、飲食店宣伝のため、百円紙幣とほぼ同デザインのサー 

ビス券を印刷させ、百円紙幣に紛らわしい外観を有するものを 

作成した。甲は、作成前に、製版所側からこれではまずいので 

はないかなどと言われたため、警察署に赴き、相談したとこ 

ろ、紙幣と紛らわしい外観を有するサービス券とならないよう 

助言を受けた。しかし、甲は警察官の態度が好意的なことか 

ら、その助言を重大視せず、作成に及んだ。その後、できあ 

がったサービス券を同警察署で配布したが、格別の注意も受け 

なかったので、ますます安心し、さらに同種のサービス券を作 

成した、という事案。 

決旨：　「このような事実関係の下においては、被告人甲が……違法 

性の意識を欠いていたとしても、それにつき相当の理由がある 

場合には当たらないとした原判決の判断は、これを是認するこ 

とができるから、この際、行為の違法性の意識を欠くにつき相 

当の理由があれば犯罪は成立しないとの見解の採否についての 

立ち入った検討をまつまでもなく、本件各行為を有罪とした原 

判決の判断に誤りはない。」 

二　法律の錯誤（違法性の錯誤） 

１　意義 

法律の錯誤とは、法律上許されないことをしているにもかかわらず、 

行為者は許されていると錯覚すること、すなわち犯罪事実は正しく認識 

していたが、自己の行為は違法ではないと誤信した場合をいう 。法律の 
錯誤の場合をどのように処理するかについては、以下の表のように違法 
性の意識に関する学説の対立がそのまま反映する。 

AA 【法律の錯誤】 
 

学説 
  

 違法性の意識 不要説 
   厳格故意説    

   制限故意説    
   
責任説 
 

 
  
   
実質的故意論 
 

法律の錯誤の処理 
  

 故意を阻却せず犯罪成立  （ただし、期待可能性が欠けるとして犯罪不成立の余地あり） 
   ①　故意を阻却 
 ②　違法性の錯誤につき過失があれば、過失犯として処罰 
   違法性の意識の 可能性があれば 故意は阻却され ず、なければ故 
意が阻却される 
   ①　故意の成立とは無関係 
 ②　違法性の意 識の可能性がな ければ責任を阻 却し、あれば責 
任を軽減しうる 
   故意の判断とは別に違法性の意識の可能性を問題としない 

 （ただし、きわ めて例外的に期 待可能性が欠け るとする場合も 
ある） 

錯誤に陥る原因としては、①法律の存在を知らないで自己の行為が法 
律上許されていると誤信すること（ 法の不知 ・刑罰法規の「存在」に関 
する錯誤）、②刑罰法規の存在は知っているがその法規の解釈を誤り、 
自己の行為は許されていると誤信すること（ あてはめの錯誤 ・刑罰法規 
の「解釈」に関する錯誤）、がある。以上の類型について、本書の立場 

F大塚・ 466頁 
　大谷・ 348頁 

Advice
法律の錯誤と違法性の錯 
誤は同じものを指すと考 
えてよいでしょう。 

判例ナビ 

従来、判例は違法性の意識 
不要説に立つと解されてい 
ました （ 最判昭 32.10.18／ 
百 選 Ⅰ 〔 47〕 ） 。 しかし、 本 
決定 は、違法性の意識を 
欠いたことにつき相当の 
理由があれば犯罪の成立 
が否定されるとしていま 
す。違法性の意識が不要 
であるとするなら、違法 
性の意識を欠いたことに 
つき「相当の理由」があ 
るか否かは、犯罪の成立 
に何ら影響を及ぼさない 
のですから言及する必要 
はありません。そのた 
め、判例は違法性の意識 
不要説を放棄したと評価 
されています。 

判例  

判例  

4494-3　共犯と身分 

大判大 12.3.23

他人を教唆して自己の直系尊属を殺害させた事案において、 65条 2項 

を適用し、尊属殺人罪の教唆犯の成立を認めた。 

五　特殊な問題 

１　賭博罪の場合 

常習賭博罪（ 186Ⅰ）は 65条にいう身分犯であるかについて争いがある。 

賭博常習者でない甲は、賭博常習者である乙に、賭博を教唆し 
た。この場合、甲に 65条が適用されるか。常習賭博罪（ 186Ⅰ ）は 65
条にいう「身分」犯であるか、すなわち常習性が行為の属性か否か 
とかかわって問題となる。 

反対説： 常習賭博罪は 65条にいう「身分」犯ではなく、 65条の適用 
否定 
常習性は行為者の人格的属性となっているものであ 
り、行為者の属性である 

↓確かに 

常習性とは、元来、一定の犯罪を反復・累行して行う習癖をいうか 
ら行為者の特性ないし属性を意味する 

↓しかし 

刑法上は行為を離れた行為者の概念を認めるべきではない 

↓それゆえ 

常習性は行為者の属性であるとともに、行為の属性でもあると解する 

↓したがって 

常習賭博罪は 65条にいう（不真正 ） 「身分」犯であって、甲には 65条 
が適用される 
→甲には単純賭博罪（ 185）の教唆犯が成立（ 65Ⅱ ） 

アドヴァンス 

65条が適用される「身分」犯は、その身分が行為自体の違法性に影響を与え 

るものであり、行為を特徴づけるものである。そこで、常習賭博罪における常 

習性が行為の属性であるか否かによって、 65条が適用されるか否かが決せられ 

るのである。 

Ａ　 65条の適用を肯定する説 

常習性を行為者の属性であると同時に行為の属性であるとする見解（大 

塚、大谷） 

→常習賭博罪は 65条にいう（不真正） 「身分」犯である 

（理由） 

常習性とは、元来、一定の犯罪を反復・累行して行う習癖をいうから行 

為者の特性ないし属性を意味するが、刑法上は行為を離れた行為者の概念 

を認めるべきではない。 

Advice
大塚説からは、非常習者 
について常習賭博罪の教 
唆犯が成立し（ 65Ⅰ）、 
単純賭博罪の刑で処断さ 
れる（ 65Ⅱ）ことになり 
ます。 

F大塚・ 335頁 
　 大谷・ 462頁 

Advice
常習賭博罪を通常の身分 
犯と考えれば、身分犯に 
おける団藤・大塚説に立 
つ限り、甲には常習賭博 
罪の教唆犯が成立し、科 
刑については単純賭博罪 
の刑となるはずです。し 
かし、本件の場合、団藤 
先生 は、甲には科刑の点 
のみならず、成立におい 
ても単純賭博罪となると 
してい ま す。 

基本書の参照先を明確に

重要判例を掲載
“ 判例ナビ ”で学説からの評
価も紹介

アドヴァンス内の自説に色づけ
し、考え方のすじ道とリンク

“Advice”で本文の説明を補充

ここからスタート
初学者の方への案内板
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学説プラス 

原因において違法な行為 
の理論 
自招侵害の場合、防衛行 
為自体は適法であるとし 
つつも、原因行為である 
挑発行為が違法であるこ 
とを理由に故意・過失の 
責任を問い得るとしま 
す。 
挑発行為（原因行為）に 
よって防衛行為（結果行 
為）が行われた場合を、 
原因において自由な行為 
の場合と同様に解決する 
ものです。 

F大塚・ 385頁 

F大谷・ 292頁 

過失により侵害を招いた場合は、それに対する防衛行為は、未だ社 
会的相当性の範囲を逸脱しない 

↓他方 

自ら正当防衛の状況を故意に招きながら正当防衛を行い相手方の法 
益を侵害する行為は、 社会的相当性を欠く 
→甲は自ら故意に相手方の侵害を招いたわけではなく、防衛行為は 
社会的相当性の範囲を逸脱していない 

→甲には正当防衛が成立し、無罪となる 

アドヴァンス 

Ａ　社会的相当性を欠くとする説 

自招侵害では、防衛行為の社会的相当性が欠けるがゆえに正当防衛を認 

めるべきではない。 

→具体的には、①挑発行為が 過失に基づく場合 には、正当防衛が成立する 

が、②自ら正当防衛の状態を 故意に招いた場合 には、正当防衛は成立し 

ない。ただし、③自ら正当防衛の状態を故意に招いた場合でも、 相手方 

の軽微な侵害が予測されるような挑発に対して、きわめて重大かつ異常 

な法益侵害を伴う攻撃がなされた場合 は、正当防衛が成立する 

Ｂ　権利濫用にあたるとする説 

自ら意図的に相手方の侵害を招いておきながらこれに対して防衛行為をし 

ようとするのは、 正当防衛権の濫用 であって許されない。 

AA 【自招侵害に関する学説の整理】 
 

学 説  
    

   権利濫用にあた 
る と す る 説  

 （ 大 塚 ）  
  

  
 社会的相当性を 
欠 く と す る 説  

 （ 大 谷 ）  
  

  
  
  
  
  
  
  
 原因において違 
法な行為だとす 
る 説  
 （ 平 野 、 山 口 ）  

  
  
  
  
  
  
  

内 容  
   

のは、正当防衛権の濫用であ 
っ て 許 さ れ な い  

  
 自招侵害では、防衛行為の社 
会的相当性が欠けるがゆえに 
正当防衛を認めるべきではな 
い  
   自ら招いた正当防衛状況にお 
ける防衛行為自体は正当防衛 
行為として適法であるが、原 
因行為である挑発行為が違法 
であるので、その結果として 
適法な防衛行為を経て法益侵 
害を惹起したことに対し、責 
任 を 問 え る  

  
  
  
  
  
    
  
  
   

批 判  
   権利濫用という一般条項を援用 

するだけでは、正当防衛権を制 
限する具体的実質的根拠が明確 
で な い  

  
   社会的相当性という概念は不明 
確 で あ る  

  
    
 ①　ここにいう防衛行為は自招 
行為を前提とするものである 
から、防衛行為だけを取り出 
して評価することは不可能で 
あるから、挑発等の自招行為 
と防衛行為を切り離して違法 
性の評価を加えることは許さ 
れ な い  

 ② 　 原 因 に お い て 違 法 な 行 為 は 、 
その範囲が広がり過ぎる危険 
がある。そのため、この説の 
論者は、挑発行為に危険性の 
観点から絞りをかけ、これを 
防衛行為と一体化しようとす 
るが、それでは原因行為を独 
立して取り上げる意義は失わ 
れ る   

3-1　正当防衛 

して防衛行為をしようとする 

自ら意図的に相手方の侵害を 
招いておきながら、これに対 
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ｂ -1 　発生した結果に対する故意のみを認める説（福田） 

→本問事例において甲の弾丸によりＡが負傷しかつＢが死亡した場 

合について考えてみても、甲にはＢに対する殺人既遂罪のみが成 

立する 

（批判） 

人の生命の安全という法益が、その重要性から各々独立に評価さ 

れるべきであるという原則に反する。 

ｂ -2 　発生した結果に対する故意と当初意図した客体に対する過失を認め 

る説（大塚） 

→本問事例において甲の弾丸によりＡが負傷しかつＢが死亡した場 

合について考えてみると、甲にはＡに対する過失傷害罪とＢに対 

する殺人既遂罪が成立する 

（批判） 

客体の性質によって故意の取扱を異にするのは余りに技巧的である。 

【方法の錯誤の類型と具体的処理】 
 

AA

①甲　　Ａ（無傷）  
 　　　　Ｂ（死亡）  
  

 ②甲　　Ａ（死亡）  
 　　　　Ｂ（死亡）  
  

 ③甲　　Ａ（死亡）  
 　　　　Ｂ（傷害）  
  

 ④甲　　Ａ（傷害）  
 　　　　Ｂ（死亡）  
  

 ⑤甲　　Ａ（傷害）  
 　　　　Ｂ（傷害）  
 

具体的符合説 
 
  

  
 Ａ（殺人未遂） 
 Ｂ（過失致死）    
   Ａ（殺人既遂） 
 Ｂ（過失致死） 
   Ａ（殺人既遂） 
 Ｂ（過失傷害） 
   Ａ（殺人未遂） 
 Ｂ（過失致死） 
   Ａ（殺人未遂） 
 Ｂ（過失傷害） 
 

  一故意犯説（大塚説）  
  

 Ａ（過失の未遂であるが 
　　ゆえに不可罰） 
 Ｂ（殺人既遂） 
   Ａ（殺人既遂） 
 Ｂ（過失致死） 
   Ａ（殺人既遂） 
 Ｂ（過失傷害） 
   Ａ（過失致傷） 
 Ｂ（殺人既遂） 
   Ａ（殺人未遂） 
 Ｂ（過失傷害） 
 

数故意犯説  
  

 Ａ（殺人未遂） 
 Ｂ（殺人既遂）    
   Ａ（殺人既遂） 
 Ｂ（殺人既遂） 
   Ａ（殺人既遂） 
 Ｂ（殺人未遂） 
   Ａ（殺人未遂） 
 Ｂ（殺人既遂） 
   Ａ（殺人未遂） 
 Ｂ（殺人未遂） 
 

法定的符合説 
 設例 

 

学説 
 

＊　すべて甲がＡ殺害を意図した場合 

最判昭 53.7.28 ／百選Ⅰ 〔 40 〕 

事案：　甲が、警察官Ａを殺して拳銃を奪うつもりで、びょう打ち銃 

でＡを狙って撃ったところ、Ａに傷を負わせたうえで、Ｂにも 

傷を負わせたという事案。 

判旨：　「犯罪の故意があるとするには、罪となるべき事実の認識を 

必要とするものであるが、犯人が認識した罪となるべき事実と 

現実に発生した事実とが 必ずしも具体的に一致することを要す 

るものではなく、両者が法定の範囲内において一致 することを 

もって足りるものと解すべきである……から、人を殺す意思の 

もとに殺害行為に出た以上、犯人の認識しなかった人に対して 

その結果が発生した場合にも、右の結果について殺人の故意が 

あるものというべきであ」り、また、「被告人のＡに対する所 

為についてはもちろんのこと、Ｂに対する所為についても強盗 

殺人未遂罪が成立するというべきである」として、 法定的符合 

説の数故意説 に立っている。 

Hi-level 
近時、故意の個数の問題 
は具体的符合説をとった 
場合も生じると指摘され 
ています。たとえば、 
Ａ・Ｂのどちらかを殺す 
つもりでＡ・Ｂが飲む二 
つのコーヒーのうち片方 
だけに毒薬を混入しＡを 
死亡させた場合、具体的 
符合説からも、Ａに対す 
る殺人既遂とＢに対する 
殺人未遂が成立すること 
になるのではないかが問 
題になるのです。 

Advice 
判例は法定的符合説の数 
故意犯説に立っていま 
す。 

Hi-level 
ｂ -1 説は従来錯誤の事例 
とされているもののう 
ち、①本来の故意が実現 
され、かつ、②意図しな 
い客体に既遂結果が発生 
しなかった場合、は故意 
論で処理すべきであり、 
錯誤論の適用外であると 
しています。 

4-2 　構成要件的事実の錯誤 

判例  

甲は乙から「強盗に使うのでナイフを貸してくれ。」と依頼され、こ 

れに応じてナイフを乙に渡した。その後、乙は、丙・丁に対し、「最 

近、知り合いのＡが多額の保険金を手に入れたので、それぞれがナイフ 

を準備してＡ宅に強盗に押し入ろう。」と持ち掛け、 三 名で計画を立て 

た。ところが、乙は、犯行当日の朝になって高熱を発したため、「おれ 

はこの件から手を引く。」と丙・丁に 電話で 告げて、両名の 了承 を得 

461論文試験過去問 

平成７年度第１問 

［問題点］ 
１　共謀共同正犯の肯否 
２　共同正犯関係からの離脱 
３　幇助の因果関係 

［フローチャート］ 

YES
強盗予備罪 
 

住居侵入罪及び強盗罪の 
 共同正犯が成立するか 
  

 

住居侵入罪及び強盗罪 
 の共同正犯成立 
 

共謀共同正犯を認めうるか 
 

＜乙の罪責について＞ 
 

NO

YES

共同正犯関係から離脱 
 したと認められるか 
 

NO

YES

NO

YES

NO

強盗罪の幇助犯成立 
 

強盗罪の幇助犯不成立 強盗罪の幇助犯成立 

＜甲の罪責について＞ 
 

強盗罪の幇助犯が成立するか 
 

幇助行為と正犯の行為の間に 
 何らかの因果関係が必要か 
 

条件関係まで必要か 
 

YES

正犯の実行を物理的または心 
 理的に促進したといえるか 
 

論文試験 
の過去問を解いてみよう 

た。しかし、丙・丁は予定どおり強盗に押し入り現金を奪った。 

甲及び乙の罪責を論ぜよ（特別法違反の点は除く）。 

本書をお使いいただくにあたって

ランクつきの図表で論点整理
効果的な学習に最適

編末に論文問題・短答
式問題を掲載、実戦力
の養成にも対応

“ 学説プラス ”と“ Hi-level ”
で少数説や高度な議論も紹介
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6 2　行為無価値論の視点からみた刑法総論の全体像

犯罪とは、構成要件に該当する違法かつ有責な行為であることは前述しました。ゆえに、犯罪が成
立するためには、構成要件・違法性・責任をみたすことが必要となります。ただ、具体的なイメージ
をもちにくいと思いますので、簡単に説明します。

一　構成要件
構成要件とは、刑罰法規に定められた処罰に値する行為の類型のことですが、差し当たっては、日
本国民の中の一般人からみて、処罰されても仕方がないほど悪い、してはいけない行為の類型である
と考えて下さい。あなた一人が悪いと思ってもだめです。判断基準は一般人です。では、「類型」と
は、どういうことでしょうか。人を殺すことは悪いことですが、人を殺すにも、刺殺・毒殺・射殺・
絞殺・爆殺など様々な方法があります。しかし、これらを抽象化して、199条は「人を殺した者」とい
うように、おおまかに類型として規定しています。同じく他人の物を盗むことも一般人がみて当然悪
いことで、ひったくったり、こっそり盗んだり、いろんな方法がありますが、235条は「他人の財物を
窃取した者」というように類型として規定しています。すなわち、構成要件とは、刑法の条文におお
まかな形で書かれている、悪い行為だということです。そして、そのような行為をすれば、その行為
には構成要件該当性がある、と判断されます。

二　違法性
構成要件に該当しても、その行為が実は悪いことではなかったということがありえます。たとえ
ば、人を殺してしまった、でも、それはいきなり包丁で切りかかってきたＡから自分の身を守るため
に近くにあった鉄パイプで仕方なく応戦した結果だった、という場合、それは正当防衛（36Ⅰ）にあた
ります。誰だって、自分の身がかわいい、その自分を守るために反撃する行為は許されて当然、と昔か
ら考えられてきました。この場合、Ａを殺した行為は殺人罪の構成要件に該当するけれども、正当防
衛で違法性が阻却されるということになります。
ここで違法性とは、文字通りいえば刑法に違反するということですが、刑法に違反するのは処罰す
べき「悪いこと」をした場合です。ここでいう「悪いこと」というのは、常識からみて許されない悪
い行為を行ったことによって被害を生じさせたこと、と考えておけばよいでしょう。上の例ではＡが
死ぬ、という被害が生じていますが、包丁で切りかかる者に応戦する行為は、一般人がみて「やむな
し」と思うでしょう。だから、「悪いこと」ではなく、正当防衛として「違法」ではない、というこ
とになります。

2-1 犯罪の成立要件
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72-1　犯罪の成立要件

三　責任
構成要件に該当し、違法性がある場合（たとえば、正当防衛ではなかった）でも、犯罪が成立しない
場合があります。たとえば、店からお菓子を盗んだが、それは３歳児のマー坊の仕業だった、というよ
うな場合、「マー坊を処罰しろ」と誰が言うでしょうか。マー坊は、自分のしていることが悪い事かど
うかさえわからない年齢でしょう。この場合、マー坊を非難できない、すなわち責任がないということ
になります。
このように責任とは、非難できない場合には処罰しない、という要件です。
以上簡単に、構成要件・違法性・責任を説明しましたが、以下ではそれぞれにつき何が問題になる
のか、もっと詳しく具体的に検討を加えていきます。
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構成要件に該当するとは、構成要件の要素のすべてをみたすことです。その構成要件要素には、①
実行行為、②結果、③実行行為と結果との因果関係、④構成要件的故意（過失）がありますが、具体
的なイメージがつかみやすいように簡単に説明していきます。

②結果の発生 
人の死亡 

構成要件の主観面 

構成要件の客観面 

④構成要件的故意 
ピストルを発射して人を死亡させるということにつ 
いて認識・認容している心理状態 

①実行行為 
ピストルを発射 

③因果関係 

一　実行行為
実行行為とは、特定の構成要件に該当する法益侵害の現実的危険性を有する行為をいいます。
難しい単語が並んでいてわかりにくいと思いますが、つまりは、「そんなことをしたら、○○罪の
被害が起きかねない危険がある」ということです。たとえば、殺人罪では、先の例でいえば「呪っ」
たり「人形を刺し」ても人の「死」の危険はありませんが、「刀で切りかかった」り、人に向けて
「ピストルの引き金を引い」たりすれば、人の「死」の危険はあるわけで、実行行為といえるわけで
す。ある行為が実行行為にあたるかどうかの判断は、犯罪が成立するか否かの検討の一番最初にすべ
き問題です。すなわち、そもそも実行行為にあたらなければ、刑法の処罰の対象にはなりえないので
す。たとえば、Ａを「呪い殺してやる」と毎晩念じようが、人形に「Ａ」と書いてその人形を突き刺
しても、Ａに対する殺人罪の実行行為にはあたらず、処罰されないのです。

１　不作為犯

実行行為は通常、「刀で切り付ける」「ピストルの引き金を引く」といったように作為（何かをする
こと）によって行われます。しかし、「何もしないこと」が実行行為にあたることもあります。たと
えば、自分の子供が川に転落して溺れており、助けようとすれば助けられたのに、何もせず助けな
かった母親は、殺人罪で捕まることになります。このように、「何もしない」で悪いことを実現する
犯罪形式を不作為犯といいます。
ただ、溺れている子供を助けなかった人すべてが殺人罪の実行行為を行ったということにはなりま
せん。子供が溺れている際に偶然ジョギングで通りかかった赤の他人に殺人罪が成立するというので
は不合理でしょう。また、子供の母親も、助けたくても自分は全く泳げないため「何もできなかっ
た」という場合まで殺人罪が成立するというのではむごいといえます。
不作為犯が作為犯と同様に実行行為性が認められて犯罪となるためには、上の例でいえば、その子
供を助ける①法的な義務があること（→赤の他人にはこのような義務はない）、②助けることが可能
でかつ容易であること（→母親が泳げなかった場合、助けることは不可能）が必要なのです。詳しく
は、不作為犯（⇒第4-1編　2-2）のところで学びます。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ｔ 
川に転落　　　　放置　　　　　　　　  死亡 

2-2 構成要件該当性

2　行為無価値論の視点からみた刑法総論の全体像
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２　間接正犯

先ほど、実行行為とは、「そんなことをしたら危険だ」という行為であることは説明しました。で
は、何も知らない他人を利用して「そんなことをしたら危険だ」という行為をさせた場合はどうなるの
でしょう。
たとえば、医師が、「看護婦のせいにしてうまく患者を毒殺してやろう」と考えて、何も事情を知
らない看護婦に「これを患者に注射してきてください」と言って、毒入り注射器を渡し、看護婦は指
示通りに患者に注射し死亡したという場合、殺人罪の実行行為を行っているのは誰になるのでしょう
か。確かに、直接毒入りの注射をしたのは看護婦です。しかし、看護婦には犯罪を犯す意思がない、
つまり故意がないので殺人罪は成立しません。しかし、医師は看護婦を自分の意のままに、いわば自
己の犯罪を実現するための道具として一方的に利用していたのですから、実質的にみて医師自らが直
接手を下して実行行為をしたのと同様だといえます。つまり、医師が看護婦に毒入りの注射をしてこ
いと命令した行為は「そんなことをしたら危険だ」という行為、すなわち実行行為だといえるので
す。このような方法で犯罪を実現する場合を間接正犯といい、これも後で（⇒第4-1編　2-3）詳しく学
習することになります。

結果の発生 
患者の死亡 

被利用者の行為 
知らずに注射 

利用行為 
毒入注射器を渡す 

ｔ 

二　結果
実行行為が認められた場合、次に結果が発生したか否かを検討していくことになります。結果が発
生しなかった場合は、未遂犯となります。たとえば、人にピストルを向けて発射したが、弾が当たら
なかったという場合、実行行為は認められますが、結果が発生していませんので未遂犯が成立するこ
とになります。

三　因果関係
ＡがＢに向けてピストルを発射し、弾がＢに当たり、死亡したとしましょう。この場合「ピストル
を発射」する行為が実行行為であり、「Ｂの死」という結果が生じている事になります。ただ、それ
だけでは、Ａに殺人既遂罪が成立するわけではありません。さらに、因果関係を検討する必要があり
ます。
因果関係とは実行行為と結果との間の原因・結果の関係をいいます。因果関係があるといえるため
には、まず、条件関係がなければなりません。条件関係とは「あれなければこれなし」という関係を
いいます。
上の事例の場合、「Ａの発砲行為がなければ、Ｂの死はなし」といえるので、条件関係はみたすこ
とになります。しかし、因果関係があるといえるには条件関係の他、さらに当該行為から当該結果が
発生することが常識的にみてありうること、すなわち、相当因果関係が必要であると解されていま
す。では、上の事案で、ピストルで撃たれ、軽傷を負ったＢが救急車で病院に運び込まれる途中に、
救急車が交通事故に遭って中に乗っていたＢが即死したという事情があった場合はどうでしょう。こ
の場合も、「Ａの発砲行為がなければ、Ｂが救急車に乗ることもなく、したがってＢが交通事故で死
ぬこともない」といえるので、条件関係はあることになります。しかし、Ｂが乗った救急車が交通事
故に遭いそれが原因でＢが死ぬことは常識的に予測しえないので、相当因果関係が欠けることになり
ます。すなわち、Ａの発砲行為とＢの死には、因果関係が欠けることになるのです。この場合でもＡ

2-2　構成要件該当性
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は殺人罪の実行行為は行っているので、殺人未遂罪が成立することになります。
因果関係には他にも様々な問題がありますが後に（⇒第4-1編　3）学習することになります。

四　構成要件的故意
故意とは犯罪事実を認識していることをいいます。具体的にいえば、①実行行為、②結果、③実行
行為と結果との因果関係などを認識すること、つまり、意識していたこと、わかっていたことをいい
ます。たとえば、ＡがＢを殴ってＢが死んだ、という場合、Ａが「頭を殴ってＢを殺そう」と考えて
いたのなら、Ａは殺人罪になりますが、「ちょっと懲らしめてやろう」と思ってＢを殴ったが、あた
り所が悪くてＢが死亡してしまった、というのならＡは傷害致死罪になります。なぜなら、後者の場
合、「Ｂが死ぬ」という、殺人罪の②結果を意識していなかった、わかっていなかったため、殺人罪
の故意がないのです。すなわち、ある犯罪が成立するためには、先に述べた客観的要素（実行行為、
結果、因果関係）についての認識すなわち故意が必要なのです。このことについては、実は、複雑な
問題があります。錯誤とよばれる問題です。
たとえば、①Ａを殺そうと思ったが、人違いでＡによく似たＢを殺してしまった場合や、②Ａを殺
そうと思ってピストルを発砲したが、Ａにはあたらず、そばにいたＣにあたり殺してしまったという
場合はどうなるのでしょうか。このようにＡ死亡という認識と現実に生じたＢ・Ｃ死亡という結果の
間に食い違いがある場合を錯誤といい、故意があるかどうかが問題となります。ＢやＣではなく、Ａ
を殺そうと思っていた場合であっても、「人」を殺そうと思っていたことに変わりはないのですか
ら、犯罪事実の認識に欠けるところはなく「故意」があり、①②の場合も殺人罪が成立すると考えま
す。
このように、実行行為、結果、因果関係をみたしていても、故意がなければ、構成要件に該当した
とはいえないのです。

行為者の認識 

構成要件に該当 
する事実 

＝主観 

＝客観 

行為者の認識 

構成要件に該当 
する事実 

＜通常の場合＞ ＜錯誤がある場合＞ 

＝客観 
 
 
 
＝主観 

2　行為無価値論の視点からみた刑法総論の全体像
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