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は し が き

本書は、警察学論集69巻 1 号（2016年）から70巻12号（2017年）に連載
した「判例講座・刑法総論」に、実行の着手に関する項目（第14講）を新
たに書き下ろすとともに、その後の判例・学説に関する検討を含めて、大
幅な加筆修正を施したものである。立花書房の編集部からは、繰り返し単
行本化のお勧めをいただき、また、周到な準備を進めていただいていたが、
筆者の力不足により、公刊が大幅に遅くなってしまった。公刊をお待ちい
ただいていた皆様に対しては、深くお詫びを申し上げる。「判例講座・刑
法各論」についても単行本化が予定されているが、あまり間を空けずに公
刊できるよう、微力を尽くす所存である。

警察学論集における連載が始まる頃、筆者は（他社の出版物で大変恐縮だ

が）法学教室（有斐閣）誌上で、「刑法総論の悩みどころ」という連載を続
けていた（2014年～2016年）。いずれも刑法総論の解釈がテーマであるため、
両者の差異化については悩むところもあったが、法学教室での連載では学
説の対立などを中心に論じていたのに対して、警察学論集の連載において
は、判例・学説の基本的な理解をできるだけ平易に説明することを目的と
した。また、叙述においても、筆者の私見の展開はできるだけ避け、客観
的な観点からの分析を心懸けた。単行本化の作業においてもこれらの観点
を重視し、刑法の初学者の方や刑法の議論から遠ざかっている方にもご理
解いただけるように留意したつもりである。

もっとも、警察学論集の主たる読者が警察・刑事司法の実務家であるこ
とを考慮し、連載の際には、とりわけ実務的に問題となっている新たな課
題や最新の判例・裁判例についても、踏み込んだ検討を加えている。その
ため、本書の内容は、刑法総論の基本的な理解に関する説明と実務的な議
論に関する検討という、いわば二層構造になっているところがある。刑法
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総論に関する基本的な理解を実務的な課題に適用するという意味では、も
ちろん両者の内容は密接に関連しているが、刑法の初学者の方が本書を利
用される際には、本書の全ての内容が基礎的な事項であるとは限らない点
について、十分にご留意いただきたい。

警察学論集の連載の際には安部義彦氏にご尽力いただいた。また、単行
本化の作業については中埜誠也氏に大変お世話になった。お二人には心か
らの御礼を申し上げるとともに、これまでご迷惑をお掛けしたことについ
て、お詫びしなくてはいけない。また、警察学論集の連載に際しては、さ
まざまな機会に多くの方からご指摘・ご批判を頂戴した。この機会に改め
て御礼を申し上げる。

2025年 2 月15日
 橋 爪 　隆
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第 1講　因果関係の判断

Ⅰ　刑法における因果関係の意義

1 　相当因果関係説

刑法上の因果関係の意義については、相当因果関係説が伝統的な通説で
あった。相当因果関係説は、実行行為から結果が生ずることが社会通念上、
相当と評価できる場合に限って、刑法上の因果関係を認める見解である。

「相当」という表現のもとでは、「結果が発生することが一般的に予測可能
といえること」、「通常の事態といえること」が要求されていたといってよ
い。たとえば傷害行為の被害者が救急車で病院に搬送される途中、大規模
な交通事故に巻き込まれて、追突のショックなどで死亡した場合、傷害行
為から救急車の事故による死亡結果が生ずることは通常の事態ではないと
して相当因果関係が否定されることになる（その結果、行為者は傷害致死罪

ではなく、傷害罪の限度で罪責を問われる）。
相当因果関係説における因果関係の判断においては、 2 つの点が重要で

あった。第 1 に、相当因果関係説においては、相当性の存否を判断する前
に、その判断の基礎となる資料（判断基底）を設定する必要があると解さ
れてきた。すなわち、全ての事実を判断資料にすれば、どのような因果経
過であっても必然であり、常に相当因果関係が常に認められてしまうこと
から、相当性の存否を判断する前に、まず相当性を判断する際の判断資料
となる事実を絞り込む必要がある、と考えられてきたのである（上記の救

急車事故の事例も、救急車が交通事故に巻き込まれることを判断資料とすれば、

結果発生は相当といえる）。そして、判断基底の設定の基準として、①一般
人が認識・予見可能であった事情および行為者が特に認識し、予見してい
た事情とする見解（折衷説）と、②行為当時に客観的に存在した全事情お
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よび行為後に生じた事情のうち予見可能な事情を判断基底とする見解（客
観説）が主張されていた。このような判断基底をめぐる見解の対立は、被
害者の特殊事情が結果発生に影響を及ぼした事例について結論の相違をも
たらしていた。たとえば被害者に対して、通常では生命に影響がない程度
の暴行を加えたところ、被害者に重篤な心臓疾患があったため、被害者が
心不全で死亡したような場合、判断基底に被害者の心臓疾患を含めるか否
かによって相当因果関係の判断が異なってくることになる。
第 2に、相当因果関係説においては―これは同説の必然的な帰結とま

ではいえないが―実行行為と結果発生との間の因果経過それ自体が通常
であることが重視されていたことを指摘することができる。たとえば上記
の救急車事故の事例で相当因果関係が否定されると考えられてきたのは、
実行行為の後、被害者を搬送する救急車が事故に巻き込まれるという因果
経過がきわめて異常なものといえるからである。このように因果経過に介
在した事情が通常の事態といえるか、それとも異常な介在事情と評価でき
るかが、相当因果関係の判断においては重要であると考えられてきた。
2 　「危険の現実化」としての因果関係

もっとも、このような相当因果関係説の理解については大きな問題点が
指摘されることになる。重要な契機となったのがいわゆる大阪南港事件
（最決平成 2・11・20刑集44巻 8 号837頁）である。本件被告人は被害者に暴
行を加えて（第 1暴行）、内因性高血圧性橋脳出血を発生させた後、同人
を大阪南港の資材置場に放置して立ち去ったところ、被害者は翌日未明、
内因性高血圧性橋脳出血で死亡したが、資材置場において第三者に頭頂部
を数回殴打されたことによって（第 2暴行）、脳出血が拡大し、幾分か死
期を早まった可能性があったという事案について1）、最高裁は「犯人の暴
行により被害者の死因となった傷害が形成された場合には、仮にその後第

1）資材置場における頭部殴打の行為者は特定されていない。検察官は、被告人自身
が資材置場でも第 2暴行を行ったと主張したが、裁判所は被告人が第 2暴行に及ん
だことについてはなお合理的な疑問が残るとして、あくまでも「氏名不詳の第三者」
によって第 2暴行がなされたと認定している。
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第 1 講　因果関係の判断　  3

三者により加えられた暴行によって死期が早められたとしても」犯人の暴
行と死亡との間に因果関係を肯定できる旨を判示したのである。

因果経過の通常性が相当因果関係の存否において決定的であれば、本件
事案においても因果関係が否定されることになる。資材置場に被害者を放
置したところ、第三者が頭部を殴打暴行するという介在行為は、およそ通
常の事態とはいいがたいからである。しかしながら、最高裁は、被告人の
第 1 暴行によって死因となる傷害が形成され、それによって被害者が死亡
したことを重視して、因果関係を肯定している。ここでは異常な介在事情
が介入した事例であっても、それだけでは因果関係が否定されないことが
明らかにされたといってよい2）。

相当因果関係説の立場から、大阪南港事件について因果関係を肯定する
説明が不可能なわけではない。すなわち、判断基底の設定については、第
三者が資材置場で第 2 暴行に出ることは行為後の介在事情であり、一般人
に予見可能とはいえないから、折衷説からも客観説からも判断基底からは
除外される。そして、第 2 暴行を判断資料から外したとしても、被告人の
第 1 暴行から被害者が内因性高血圧性橋脳出血で死亡するという結果が発
生することは、まさに第 1 暴行が死因を形成している以上、相当と評価す
ることができ、したがって、相当因果関係を認めることができる、という
説明である。このような説明には十分な理由がある。しかし、このように
第 1 行為が死因となった傷害を形成したから相当因果関係が認められる、
と解するのであれば、第 2 暴行が判断基底に含まれるか否かを真剣に論ず
る必要があるのだろうか。むしろ、実行行為が結果発生に対していかなる
影響を及ぼしたかを問題として、因果関係の存否を判断すればたりるので
はないだろうか。

このような問題意識から、近時の学説においては、因果関係の判断基準
として「危険の現実化」説が有力に主張されるに至っている3）。実行行為
は結果発生の具体的危険性を有する行為であり、実行行為と結果発生との

2）大谷直人「判解」判例解説（刑）平成 2 年度240頁以下を参照。
3）たとえば山口・総論60頁以下、高橋・総論142頁以下などを参照。
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第 2講　不真正不作為犯における作為義務

Ⅰ　は じ め に

不作為犯については、真正不作為犯と不真正不作為犯とを区別して論ず
るのが一般的である。真正不作為犯は、構成要件が明示的に不作為を実行
行為の内容として規定しているものであり、住居等不退去罪（正当な理由

がないのに、要求を受けたにもかかわらず住居等から退去しない不作為：刑法

130条後段）、保護責任者不保護罪（「老年者、幼年者、身体障害者又は病者を

保護する責任のある者」が「その生存に必要な保護」をしない不作為：刑法218

条後段）などがその例である。真正不作為犯については、個別の構成要件
の内容を検討すればたり、不作為犯固有の問題は生じないと解されるのが
一般である1）。

これに対して、不真正不作為犯とは、不作為が明示的に構成要件の内容
として規定されておらず、通常は作為によって構成要件が実現される犯罪
を不作為によって実現する場合である。たとえば殺人罪における「人を殺」
す行為は、作為によって実現されるのが通常であるが、自らが養育する幼
児に食事を与えずに餓死させる行為のように、不作為によっても犯罪が実
現される場合がある。かりに刑法199条が「作為によって人を殺した者」

1）もっとも、保護責任者不保護罪については「保護する責任のある者」（保護責任者）
の不作為のみが構成要件に該当するため、いかなる主体が保護する義務を負うかと
いう観点から、不真正不作為犯における作為義務と同様の議論が必要とされること
になる（そして、現在の多数説は、不真正不作為犯における作為義務と保護責任者
の地位を同一視している）。また、真正不作為犯においても、作為義務の具体的内
容として、いかなる作為が義務づけられるべきかという議論は不可避であり、その
意味では不真正不作為犯と同様に議論すべき内容は多い（保護責任者不保護罪にお
ける不保護の具体的内容およびその認識が問題となった近時の判例として、最判平
成30・ 3 ・19刑集72巻 1 号 1 頁を参照）。
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第 3講　正当防衛⑴―緊急状況性の判断

Ⅰ　は じ め に

正当防衛は、緊急状況下において私人の実力行使を例外的に正当化する
ものであり、緊急避難とともに、緊急行為としての性格を有している。そ
して、緊急状況性の判断を具体化した要件がまさに侵害の急迫性である。
すなわち、「急迫不正の侵害」に直面している場合、行為者は緊急状況下
に置かれており、例外的に実力行使によって法益を保護することが許され
る状況にあるといえるから、当該状況下における対抗行為が防衛行為と許
容されるのである。したがって、侵害の急迫性が認められない場合には、
正当防衛が成立しないのは当然であるが、対抗行為には防衛行為としての
性格が認められないことから、過剰防衛として刑を任意的に減免すること
もできない。

本講においては、侵害の急迫性の要件を中心として、緊急状況性の判断
の在り方について、検討を加えることにしたい。

Ⅱ　正当防衛の時間的限界

1 　総　　　説

「急迫不正の侵害」における「急迫」とは、「法益の侵害が現に存在して
いるか、または間近に押し迫つていること」（最判昭和46・11・16刑集25巻

8 号996頁）を意味する。したがって、法益侵害が現に存在していなくとも、
法益侵害の危険性が時間的に切迫していればたりる。このことは正当防衛
の趣旨にかんがみても、当然の結論といえる。正当防衛は既に加えられた
不正の侵害に対する制裁手段ではなく、「自己又は第三者の権利を防衛す
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第 4講　正当防衛⑵―防衛行為の相当性の判断

Ⅰ　は じ め に

急迫不正の侵害に対する対抗行為であっても、それが「やむを得ずにし
た行為」（刑法36条 1 項）に当たる場合に限って、正当防衛として違法性が
阻却される。「やむを得ずにした行為」の範囲を逸脱した対抗行為は過剰
防衛であり、刑が任意的に減免されるにすぎない（同 2 項参照）。このよう
に「やむを得ずにした行為」の判断は、正当防衛と過剰防衛の限界として
重要な意義を有している。本講においては、この要件の意義について検討
を加えることにしたい。

Ⅱ　「やむを得ずにした行為」の意義

1 　防衛行為の必要性・相当性

「やむを得ずにした行為」という文言は、正当防衛（36条 1 項）と緊急避
難（37条 1 項）で共通している。しかし、緊急避難が「正対正」の対立を
解消するための行為であるのに対して、正当防衛は「正対不正」の対立を
解消するための行為であることから、両者において、「やむを得ずにした
行為」の内容は異なる。すなわち、緊急避難においては、有効な避難方法
として、他のより軽微な方法が存在しないこと（避難行為の補充性）が必
要であるのに対して、正当防衛の場合には、相手方が不正の侵害者である
ことから、厳格な補充性までは要求されず、防衛行為の必要性・相当性の
要件を充たしていればたりるとするのが一般的な理解であった。

このうち防衛行為の必要性については、日本語本来の「必要不可欠」と
いう意味ではなく、侵害行為を排除するための合理的な手段といえるか、
という基準で判断されることが多い。したがって、客観的に「防衛するた
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第 5講　正当防衛⑶―防衛行為の一体性の判断

Ⅰ　は じ め に

急迫不正の侵害に対する防衛行為に出た行為者が、不正の侵害が終了し
た後も、さらに追撃行為を継続した場合において、侵害継続中の防衛行為
と侵害終了後の追撃行為を一体的に評価して、全体としての防衛行為につ
いて過剰防衛の成立を認めることができるであろうか。それとも、防衛行
為と追撃行為を別個独立に評価して、前者については正当防衛（または過

剰防衛）の成立を認めつつ、後者については（過剰防衛としての刑の減免の

余地がない）完全な犯罪の成立を認めるべきであろうか。ここでは、複数
の行為を「一連の防衛行為」として一体的に評価することの可否およびそ
の基準が問題となる。

複数の行為の法的評価が問題になる局面は、侵害終了後に追撃行為が継
続された場合に限られるわけではない。不正の侵害が継続している間に、
複数の防衛行為が行われた場合についても、その複数の防衛行為を分断す
ることなく、全体を「一連の防衛行為」として、一体的に評価することが
できるかが問題となる。
「一連の防衛行為」をめぐる問題については、近時、重要な最高裁判例

が出されたこともあり、学説においてもきわめて活発に議論されている1）。
もっとも、本講においては、学説の詳細に立ち入ることは避け、判例の基

1）この問題について検討を加えた最近の文献については、橋爪・悩みどころ106頁注
2 に掲載した文献を参照。これ以降の重要な研究として、林美月子「複数行為と過
剰防衛」岩瀬徹ほか編『町野朔先生古稀記念―刑事法・医事法の新たな展開（上）』

（信山社出版・2014年）121頁以下、照沼亮介「過剰防衛と『行為の一体性』につい
て」理論刑法学 7 ・35頁以下、松原芳博「いわゆる量的過剰防衛について」高橋則
夫ほか編『刑事法学の未来：長井圓先生古稀記念』（信山社出版・2017年）41頁以
下、遠藤聡太「過剰防衛の成否」法教453号（2018年）14頁以下、安田拓人「過剰
防衛（量的過剰〔事後的過剰〕）」法教496号（2022年）99頁以下などを参照。
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第 6講　実質的違法性の判断

Ⅰ　は じ め に

構成要件に該当する行為は原則として違法である。したがって、構成要
件該当性が認められる場合は、例外的に違法性を否定すべき事情（違法性

阻却事由）に該当しない限り、その行為は違法と評価されることになる。
明文の違法性阻却事由としては、正当行為（刑法35条）、正当防衛（36条）、
緊急避難（37条）などがあるが1）、明文の規定がなくても、実質的な観点
から違法性が阻却される場合があると解されている（実質的違法性阻却）。
本講においては、判例の事実関係に即して、実質的違法性の判断について
検討を加えることにしたい。

Ⅱ　実質的違法性阻却の判断

1 　総　　　説

違法とは法規範に違反する事態であるが、形式的に何らかの法規に違反
するという観点だけではなく、その実質的根拠にさかのぼって、違法性の
存否を判断する必要がある（実質的違法性論）。このような実質的違法性論
の立場からは、明文の規定が存在しない場合であっても、違法性の実質的
根拠に基づいて違法性を阻却して、犯罪の成立を否定することが可能であ
る（超法規的違法性阻却）。

実質的違法性の観点から違法性が阻却されるのは、違法性の実質的根拠

1）緊急避難については、その法的性質をめぐって争いがあるが、本講では違法性阻
却事由とする通説的理解を前提にしたい。議論の詳細については、たとえば佐伯・
総論179頁以下を参照。
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第 7講　故意と事実の錯誤⑴
　　―構成要件該当事実の錯誤

Ⅰ　は じ め に

故意犯の成立を認めるためには「罪を犯す意思」（刑法38条 1 項）が必要
である。今回から数回にわたって、故意犯の成立を認めるためにはいかな
る事実について認識が必要か、逆にいえば、いかなる事実について錯誤に
陥った場合に故意犯の成立が否定されるかについて検討を加えることにし
たい。

Ⅱ　故意の認識対象

1 　客観的構成要件該当事実の認識・予見

⑴　総　　　説
故意とは「罪を犯す意思」（38条 1 項）である。したがって、故意を認

めるためには犯罪行為を行う意思、すなわち犯罪事実に関する認識・予見
が要求される。そして、その犯罪事実の内容が構成要件該当事実というか
たちで類型化されていることから、故意の内容として構成要件該当事実の
認識・予見が要求される。犯罪の客観面において罪刑法定主義が妥当する
以上、主観面においても、いわば罪刑法定主義の理念の反映として、構成
要件該当事実の認識・予見が要求されているということもできる1）。学説
上、構成要件該当事実の認識・予見のことを構成要件的故意と呼ぶことが
多い。

1）このような指摘として、髙山佳奈子『故意と違法性の意識』（有斐閣・1999年）
215頁を参照。

判例講座_念.indb   147判例講座_念.indb   147 2025/04/22   16:01:172025/04/22   16:01:17



　  173

第 8講　故意と事実の錯誤⑵
　　―因果関係の錯誤をめぐる問題

Ⅰ　は じ め に

本講では、因果関係の錯誤に関連する問題を取り上げることにしたい。
因果関係の錯誤とは、行為者が事前に予見していた因果経過と、現実の因
果経過が異なる場合である。この問題については、かつて活発な議論が展
開されてきたが、現在では「因果関係の錯誤は故意を阻却しない」という
理解が通説的見解となっている。本講では、通説的な理解の理論的根拠を
確認しつつ、具体的な事例の解決について、検討を加える1）。

Ⅱ　因果関係の錯誤をめぐる学説の展開

1 　問題となる事例

因果関係の錯誤をめぐる問題については、次の事例を素材としつつ、検
討を加えることにしたい。

【事例 1 】
ＸはＡを殺害しようとして、Ａの胸をナイフで刺して重傷を負わせた

後、同人を資材置場に放置して逃走したが、その後、現場を通りかかった
Ｙが角材でＡの頭部を複数回殴打したことから、Ａは頭部の傷害が直接の
死因となって死亡した。

1）なお、学説の対立などの詳細については、橋爪・悩みどころ177頁以下をあわせて
参照されたい。
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第 9講　故意と事実の錯誤⑶
　　―違法性阻却事由の錯誤

Ⅰ　は じ め に

故意犯の成立を認めるためには、構成要件該当事実の認識・予見（構成

要件的故意）が必要であることは繰り返し述べたとおりである。もっとも、
構成要件的故意は故意犯成立の必要条件であるが、十分条件ではない。既
に第 7 講で述べたように、故意犯の成立を認めるためには、構成要件該当
事実の認識・予見が認められることを前提として、さらに、違法性阻却事
由に該当するという認識が存しないことが必要である。したがって、構成
要件的故意が認められても、違法性阻却事由が存在する旨の誤信がある場
合には、故意が阻却される。

本講においては、違法性阻却事由の錯誤をめぐる問題として、とりわけ
誤想防衛・誤想過剰防衛をめぐる問題について検討を加えることにした
い。

Ⅱ　違法性阻却事由の錯誤について

1 　総　　　説

故意とは「罪を犯す意思」（38条 1 項）である以上、故意を認めるため
には犯罪行為を行う意思、すなわち犯罪事実に関する認識・予見が要求さ
れる。そして、構成要件に該当する行為であっても、違法性阻却事由に該
当する行為は犯罪ではない以上、故意犯の成立を認めるためには、①構成
要件該当事実の認識に加えて、②違法性阻却事由に該当しないことの認識
が必要である。したがって、構成要件的故意が認められても、違法性阻却

　  195
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第10講　故意の認定をめぐる問題

Ⅰ　は じ め に

本講においては、故意の認定をめぐる問題について、検討を加える。
もっとも、故意の認定それ自体は事実認定に関する実務上の問題であり、
この点について筆者が具体的に検討することは困難である。むしろ本講で
は、事実認定に先行する理論的問題、すなわち故意とはいかなる心理状態
であり、その存否に関してはいかなる事実が重要とされるべきかについ
て、理論的な観点から、若干の検討を加えることにしたい。

Ⅱ　故意の態様

1 　総　　　説

故意とは犯罪事実の認識・予見ということができるが、その認識の程
度・内容についてはさまざまなレベルの相違がありうる。また、犯罪事実
の認識といっても、実際に故意犯が成立するためには、その認識を前提と
して行為に出ることが必要であるから、行為者が一定の認識をどのように
意思決定に取り込み、行為に出ることを決断したかについても、具体的な
事案によって相違が生じ得る。このような観点から、学説・実務において
は確定的故意と未必の故意を区別するのが一般的である。

確定的故意は、さらに意図と確知に区別される。意図とは、犯罪結果の
実現を積極的に意図して行為に出る場合である。たとえば数メートル先の
被害者に対して包丁を投げても、それが被害者の身体の枢要部に命中し、
死亡する危険性は実際にはかなり低いものであろう。しかし、行為者本人
が被害者に命中させ、同人を死亡させることを意図して行為に出た場合に
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第11講　過失犯⑴―過失犯の構造

Ⅰ　は じ め に

本講と次講では、過失犯をめぐる問題を取り扱う。まず、本講では、お
そらく実務上、過失犯が最も問題になる場面である交通事犯に関する重要
判例の分析を中心としつつ、過失犯の構造をめぐる議論について、検討を
加えることにしたい。

Ⅱ　過失犯の構造について

1 　学説の諸相

過失犯の構造をめぐっては、周知の通り、新過失論・旧過失論の激しい
対立があった1）。伝統的な過失犯論（旧過失論）は、結果を予見すること
なく、漫然と構成要件的結果を発生させた行為者の不注意な心理状態を過
失の本質として理解した2）。すなわち行為者が犯罪事実を認識・予見して
いる心理状態が故意であるのに対して、それを予見可能である心理状態

（主観的予見可能性）が過失であり、故意犯・過失犯はもっぱら主観面の相
違であるとして理解されたのである。

これに対して新過失論は、過失の本質を行為者の不適切な客観的行為態
様に求める。すなわち、行為者に構成要件的結果を回避すべき義務（結果

回避義務）が課される場合に、この義務に違反して結果を惹起したという
事実それ自体が過失犯処罰を根拠づけるのである3）。もっとも、結果回避

1）詳細については、橋爪・悩みどころ200頁以下を参照。
2）たとえば平野・総論Ⅰ191頁以下、西田・総論275頁以下などを参照。
3）たとえば団藤・総論333頁以下、大谷・総論180頁以下などを参照。
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第12講　過失犯⑵
　　―近時の特殊過失事件について

Ⅰ　は じ め に

多数の死傷者を伴う大規模な事故・災害、製造物の欠陥などに基づく消
費生活上の死傷事故などが発生した場合、担当者について業務上過失致死
傷罪の成立が問われる場合が少なくない。近時、このような特殊過失の事
件について、重要な最高裁判例が集積している。本講においては、このう
ち、 2 つの重要な判例に絞って、検討を加えることにしたい1）。検討する
判例は、三菱自動車ハブ脱落事件（最決平成24・ 2 ・ 8 刑集66巻 4 号200頁）、
渋谷温泉施設爆発事件（最決平成28・ 5 ・25刑集70巻 5 号117頁）の 2 つであ
る。

検討の前提として、基本的な視点を簡単に示しておくことにする。特殊
過失事件といっても、当然のことではあるが、これらを処罰するための特
別な構成要件が存在するわけではなく、業務上過失致死傷罪（刑法211条）

の成否が問題となっている。したがって、あくまでも過失犯の一般理論を
適用すればたりるのであり、また、一般理論が妥当する限度で過失犯とし
ての処罰が正当化できる。すなわち、具体的事実関係に即して、①行為者
に結果回避義務違反行為が認められるか、②結果回避義務違反行為の危険
の現実化として死傷結果が発生したといえるか（因果関係が認められるか）、
③結果発生に対する予見可能性が認められるかを検討すれば十分であり、
それ以外の特殊な問題は存しない。

1）なお、橋爪・悩みどころ134頁以下においては、既に埼玉医科大病院事件（最決平
成17・11・15刑集59巻 9 号1558頁）、明石歩道橋事件（最決平成22・ 5 ・31刑集64
巻 4 号447頁）について検討を加えている。
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第13講　責任能力の判断について

Ⅰ　は じ め に

本講においては、責任能力の判断をめぐる問題について検討を加える。
責任能力とは、刑事責任を問われうる能力そのものであり、その内容を具
体的に明らかにする上では、刑事責任の本質に基づく理解が不可欠であ
る。また、実務的には、精神鑑定の評価の在り方、さらには裁判員裁判へ
の対応などが重要な課題とされている。これらの問題全てを取り扱うこと
は、筆者の能力を超えるため、本講では、責任能力に関する現在の基本的
な理解を確認しつつ、重要な判例の動向を概観することにしたい。

Ⅱ　責任能力の意義

1 　総　　　説

責任能力とは、自己の行為に対して（刑事上の）責任を負うことができ
る能力であり、行為者を法的に非難するために必要な能力である。行為者
に責任能力が欠ける場合、行為者を非難することができない以上、構成要
件該当性、違法性が認められても、責任が阻却され、行為者を処罰するこ
とができない。
刑法典は、責任能力が認められる場合を積極的に規定するのではなく、
例外的に責任能力が減弱・喪失する場合を規定している。39条は精神の障
害によって責任能力が否定される場合（責任無能力）を心神喪失、責任能
力があるものの、能力の程度が著しく限定されている場合（限定責任能力）

を心神耗弱として規定している。また、41条は14歳未満の年少者（刑事未
成年者）の責任能力を一律に否定し、不可罰としている。
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第14講　実行の着手について

Ⅰ　は じ め に

刑法43条本文は「犯罪の実行に着手してこれを遂げなかった者は、その
刑を減軽することができる」と規定しており、実行の着手があったが、既
遂犯の構成要件を実現しなかった場合を未遂犯として、既遂犯の刑を任意
的に減軽して処罰できる旨を規定している。これは既遂犯の構成要件を修
正して、処罰時期を早期化したものである。

未遂犯処罰のためには、その旨の明文の規定が必要である（44条）。た
とえば殺人罪（199条）については、203条が199条の未遂を処罰すること
を規定しているため、殺人未遂を処罰することが可能となる。窃盗罪、強
盗罪、詐欺罪、住居侵入罪などの重要犯罪については、基本的に未遂犯処
罰が規定されている（これに対して、文書偽造罪、傷害罪、横領罪、器物損壊

罪などについては未遂犯処罰規定がない）。
実行の着手の意義をめぐっては、従来から学説の活発な議論があった

が、最近では重要な最高裁判例が集積しており、学説・実務の問題関心が
高まっている。本講においては、実行の着手をめぐる基本的な理解を確認
した上で、近時の重要判例について検討を加えることにしたい。

Ⅱ　「実行の着手」をめぐる基本的理解

1 　形式的客観説・実質的客観説

「実行の着手」は実行行為の開始と解するのが、もっとも自然な解釈で
あろう。このような理解がまさに伝統的な通説（形式的客観説）であった。
ここでいう実行行為とは構成要件該当行為を意味するから、この理解をそ

判例講座_念.indb   327判例講座_念.indb   327 2025/04/22   16:01:192025/04/22   16:01:19



　  355

第15講　共同正犯をめぐる問題⑴
　　　　―共謀共同正犯の成否について

Ⅰ　は じ め に

実行行為を分担していなくても、実行分担者と共謀を遂げることによ
り、犯罪を共同して実行したと評価される者は、共謀共同正犯として処罰
される。近時の判例においては、暴力団の構成員がけん銃等を所持してい
た事件について、いかなる事情があれば、暴力団の幹部を銃刀法違反の共
謀共同正犯として処罰することができるかが、実務的にも重要な問題と
なっている。本講においては、共謀共同正犯をめぐる一般的な理解を概観
した上で、とりわけ近時の判例の動向について、具体的な検討を加えるこ
とにしたい。

Ⅱ　基本的な理解

1 　共犯としての共同正犯／正犯としての共同正犯

共同正犯は刑法典の中では第11章「共犯」の章に規定されており、教唆
犯、幇助犯とともに「広義の共犯」の一類型である。しかし同時に、共同
正犯は「すべて正犯」として取り扱われており、「正犯」として評価され
る点において、狭義の共犯（教唆、幇助）と区別されている。このように
共同正犯の理解においては、共同正犯が「共犯」としての性質を有すると
ともに、「正犯」としての処罰に値する実質を備えているという 2 つの異
なる側面を併有していることを理解することが重要である。したがって、
共同正犯の成否については、①広義の共犯として（教唆犯、幇助犯と同じ

ように）要求される内容と、②正犯性を基礎づける内容に分けた検討が有
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第16講　共同正犯をめぐる問題⑵
　　　　―共犯関係の解消について

Ⅰ　は じ め に

共謀を遂げた関与者のうち、一部の者が翻意して、それ以降の犯行に加
わらなかったが、それ以外の関与者によって犯行が完遂された場合、途中
から関与しなかった者は共同正犯としての罪責を負うのであろうか。これ
が共謀関係の解消をめぐる問題である。本講においては、この問題につい
て検討を加えることにしたい。

なお、この問題領域については「共犯関係の解消」、「共犯からの離脱」、
「共謀関係の解消」、「共犯の中止」など、いろいろな表現が用いられてお
り、論者によって意識的な使い分けがなされていることも多い。言葉の問
題にすぎないから、どのような表現を用いても構わないが、便宜上、本講
では、犯行から抜けようとする事実的な行為それ自体を「離脱」と表現し、
その行為によって法的にもそれ以後の行為について責任を負わない状態を

「共犯関係の解消」と呼ぶことにしたい1）。また、「共犯関係の解消」とい
う表現のもとでは、共同正犯、狭義の共犯の両者をカバーすることとし、
もっぱら共同正犯の成否に関わる場合に限って、「共謀関係の解消」とい
う表現を用いることにする。

1）後掲最決平成21・ 6 ・30もこのような観点で「離脱」と「解消」を使い分けてい
ると思われる。任介辰哉「判解」判例解説（刑）平成21年度172頁以下を参照。なお、
学説においては、共犯関係がなお存続している状況で関与者が「離脱」した場合と、
そもそも当初の共犯関係が「解消」し、その後、別個の犯罪が行われた場合とを区
別する理解も有力である（このような理解として、たとえば塩見淳『刑法の道しる
べ』（有斐閣・2015年）125頁以下を参照）。
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第17講　共同正犯をめぐる問題⑶
　　　　―承継的共同正犯の成否について

Ⅰ　は じ め に

承継的共同正犯の成否とは、先行行為者Ｘが構成要件該当事実を一部実
現した段階において、はじめてＸと共謀を遂げ、先行事情を認識しつつ、
その後の構成要件該当行為に関与した後行行為者Ｙについて、いかなる限
度で共同正犯の成立を認めることができるかという問題である。もちろ
ん、ＸとＹが事前に共謀を遂げていれば、Ｘ、Ｙが犯罪事実全体について
共同正犯の罪責を負うことは当然であるから、Ｘ・Ｙ間の事前の共謀が認
められない場合に限り、承継的共同正犯の成否が問題となる。もちろん、
Ｘの犯行の途中に偶然通りかかったＹが、事情を知った上で、その後の犯
行のみに加担するような事例が（試験問題ではともかく）現実に頻繁に生
ずるとは思われない。現実の事件では、Ｘ・Ｙ間に事前の意思連絡があっ
た可能性があるが、共謀の事実を具体的に立証することができなかった場
合、あるいは（たとえばＸ・Ｙの間に上下関係がある場合などにおいて）Ｘが
Ｙの意向を汲んで、あらかじめ実行行為の一部を実行した上で、Ｙの関与
を仰いだ場合などが多いように推測される。

承継的共同正犯をめぐる問題については、近時、最高裁が重要な判断を
相次いで示している。本講では、最高裁判例の検討を中心としつつ、判
例・学説の動向について検討を加える1）。なお、実行行為の途中から犯行
に加担するという事実は、共同正犯に限られるものではなく、狭義の共犯
についても想定可能である。本講においては、共同正犯の問題を中心とし

1）筆者自身の理解の詳細については、橋爪・悩みどころ375頁以下を参照。
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第18講　共同正犯をめぐる問題⑷
　　　　―共謀の射程について

Ⅰ　は じ め に

共同正犯は複数人が共謀を遂げた上で、共謀に基づいて構成要件を共同
して実現する関与類型である。したがって、共同正犯が成立するためには

「共謀に基づいて」構成要件が実現される関係が必要であり、一部の関与
者の独断によって、共謀に基づかずに犯罪が実現されたとしても、他の関
与者は当該犯罪について共同正犯の罪責を負わない。このように実行担当
者によって実現された結果が「共謀に基づく」と評価できるか否かの基準
として、近時の学説では、「共謀の射程」をめぐる問題が活発に論じられ
ている1）。本講では、共謀の射程をめぐる議論を概観した上で、近時の裁
判例について具体的な検討を加えることにしたい。

1）先駆的研究として、十河太朗「共謀の射程について」理論刑法学 3 ・73頁以下が
重要である。さらに近時の研究として、鈴木彰雄「共謀共同正犯における『共謀の
射程』について」川端博ほか編『立石二六先生古稀祝賀論文集』（成文堂・2010年）
509頁以下、仲道祐樹「共謀による義務付けと共謀の射程」高橋則夫ほか『理論刑
法学入門』（日本評論社・2014年）235頁以下、成瀬幸典「共謀の射程について」刑
ジャ44号（2015年）10頁以下、亀井源太郎「『共謀の射程』について」法学会雑誌（首
都大学東京）56巻 1 号（2015年）421頁以下、内海朋子「共謀の射程論における行
為計画に関する一考察」井田良ほか編『山中敬一先生古稀祝賀論文集（上）』（成文
堂・2017年）647頁以下などを参照。学説上、共謀の射程の位置付けについては見
解の対立がみられるが、本講においては、これらの学説の分析については割愛せざ
るを得ない。なお、筆者自身の理解については、橋爪隆「共謀の射程と共犯の錯誤」
法教359号（2010年）20頁以下、橋爪・悩みどころ311頁以下をあわせて参照された
い。
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第19講　共同正犯をめぐる問題⑸
　　　　―過失犯の共同正犯について

Ⅰ　は じ め に

過失犯の共同正犯が認められるかについては、学説上、活発な議論が展
開されてきた。これに対して、判例実務では、過失犯の共同正犯の成立を
認めた最高裁判例が存在するものの、下級審裁判例において過失共同正犯
の成否が問題となったものは必ずしも多くはなく、十分な判断基準が蓄積
されてきたとは言いがたい状況であった。もっとも、近時、最高裁はいわ
ゆる明石歩道橋事件について、結論としては過失犯の共同正犯の成立を否
定したが、その成立可能性を前提として具体的な判断を示すに至った。今
後は、同最高裁決定を前提として、過失犯の共同正犯の成立範囲について、
学説・実務において、さらに深化した議論が期待されるところである。本
講では、この問題について若干の検討を加えることにしたい。

Ⅱ　学説の諸相

1 　議論の前提

⑴　罪刑法定主義との関係
過失犯の共同正犯の可否については、まず議論の前提として、刑法典に

は過失犯の共犯を処罰する明文の規定がないため、過失犯の共同正犯の処
罰が罪刑法定主義に反しないかが問題となりうる。刑法38条 1 項は「罪を
犯す意思がない行為は、罰しない。ただし、法律に特別の規定がある場合
は、この限りでない」と規定し、過失犯の処罰については明文の規定を要
求している。この規定は、共犯規定についても適用があると解されるから、
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