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    中译本序
   

   
    我国刑法学界都比较熟悉“前田雅英”的大名。尽管如此，我还是想借本书出版的机会对他作一番比较简单但或许并不多余的介绍。
   

   
    前田雅英教授1972年3月毕业于东京大学法学部，随后在法学部担任助手(师从平野龙一先生),1975年任东京都立大学法学部副教授，1988年7月晋升为教授。在东京都立大学任教期间，前田教授曾任东京都立大学评议员、东京都立大学附属图书馆馆长、法学部长、社会科学研究科长。2005年4月，东京都立大学合并其他学校后改名为首都大学东京，前田教授曾任首都大学东京都市教养学部长与社会科学研究科长。2015年7月，前田教授从首都大学东京退休后，转任日本大学大学院法务研究科教授。
   

   
    前田雅英教授出版了大量著作，其中独著的有：《可罚的违法性论的研究》(1982年)、《刑法总论讲义》(第1—6版，1988年至2015年)、《刑法各论讲义》(第1—6版，1989年至2015年)、《现代社会与实质的犯罪论》(1992年)、《刑法的基础·总论》(1993年)、《最新重要判例250刑法》(第1—10版，1996年至2015年)、《刑法37课》(1997年)、《少年犯罪》(2000年)、《刑法入门讲义》(2000年)、《少年犯罪的惨状与日本的危机》(2001年)、《有关少年使用刀具犯罪的对策的调查研究》(2002年)、《日本的治安能否再生》(2003年)、《针对裁判员的刑事法入门》(2009年)、《针对警察官的刑事法要论》(2010年)、《易懂的刑法》(2012年)、《司法考试论文题解说讲义》(2013年)、《刑事法手册——罪与罚的现在》(2014年)、《刑事法最新判例分析》(2014年)、《法的深奥之处——逝水川流不息，塞翁失马焉知非福》(2015年)。除独著外，前田教授与他人合著(包括主编)的著作有五十余部，如《思考刑法》《刑法讲义各论——现代型犯罪的体系地位》《从刑法看日本》《Exciting刑法总论》《Exciting刑法各论》《彻底讨论——刑法理论的展望》《条解刑法》《判例刑法》《刑事诉讼法讲义》《刑事诉讼实务的基础》《刑事诉讼判例注释》《刑事诉讼法手册》等。此外，前田教授发表了近700篇学术论文。
   

   
    关于前田雅英教授的学术观点，我于20年前在李海东主编的«日本刑事法学者(下)》(该书由中国法律出版社与日本成文堂联合出版)一书中有所介绍。前田教授执教四十余年中，其基本立场虽然没有明显的变化，但对具体问题的研究却在不断深化。在我看来，前田教授的刑法学研究具有以下特色：(1) 坚持实质的解释论或者说是实质的犯罪论(形成实质的构成要件论、实质的违法性论与实质的责任论)，认为倘若仅仅对刑法作出形式的文理解释，刑法就不能得到具体运用。前田教授虽然采取了灵活解释的态度，但并没有放弃罪刑法定原则。(2) 强调“国民规范意识”，认为离开裁判时的国民规范意识的刑事司法制度，不可能发挥应有的机能；同样，刑罚如若不与国民的“规范意识”“正义感”相适应，就不可能产生应有的效果。(3) 善于依据日本的犯罪现状、司法体制等特征形成自己的学术观点，重点构筑适合现代日本的“日本型”刑法理论，不照搬其他国家的学说。(4) 注重具体问题的解决与具体结论的妥当性，将“体系性思考”置于次要地位。(5) 充分尊重裁判所的判断，尽可能说明判例的合理性与一致性，并且善于从判例中归纳和提升刑法理论(如因果关系的判断方法)。在前田教授看来，日本虽然是成文法国家，但事实上也是判例法国家，而且日本的判例值得信赖；所以，前田教授反对将其他国家的通说或者有力学说作为判断日本判例是否妥当的标准。(6) 善于用通俗易懂的语言和图表，归纳复杂的学术观点。这本«刑法总论讲义》虽然比第5版减少了1/3的篇幅，但我们仍然可以从中领略前田刑法学的风格。我也相信，本书的出版会对我国的刑法学研究产生积极的影响。
   

   
    前田雅英教授虽然潜心著书立说，但也并非“两耳不闻窗外事”。从1986年起，前田教授先后担任了四十多项社会与学术兼职(大体按任职先后排列)，如法与精神医学会理事和会长、司法考试考查委员、日本刑法学会理事、东京都情报公开审查会委员、东京都个人情报保护审查会委员、警察厅综合治安对策会议委员长、警察厅政策评价研究会主席、最高裁判所一般规则制定咨询委员、文部科学省中央教育审议会初等中等教育分科会委员、厚生劳动省医疗安全对策检讨会议委员及事故报告范围检讨委员长、内阁府少年非行对策检讨会主席、东京都青少年问题协议会委员、法务省出入境管理政策恳谈会委员、法务省政策评价恳谈会委员、警视厅留置施设视察委员、警察厅触法少年调查指南检讨会主席、警察厅风俗行政研究会委员长、警察政策学会副会长与会长、国家公务委员采用综合职考试专门委员、厚生劳动科学研究费评价委员、内阁情报安全政策会议委员、内阁网络安全战略本部本部员、东京都安全委员会委员，等等。
   

   
    前田雅英教授无比热爱刑法学的教学与研究，他将全部精力投入到刑法学的教学、研究以及相关社会活动与学术活动中，他基本上每年都出版一部新著，每两周写一篇论文。除了刑法学外，他似乎没有其他爱好。当然，他喜欢美酒：在他看来，喝酒是人生一大乐趣。我曾经多次邀请他到中国讲学和旅游，但他总是说没有时间。据我所知，迄今为止，他没有去过其他任何国家。
   

   
    我于1989年10月前往东京都立大学法学部进修学习一年，指导教师就是前田雅英教授。第一次见面时，我就感觉到他非常亲切，特别善解人意，十分尊重他人的感受。在这一年里，我每周至少会与前田教授见一次面，向他请教日本刑法理论，此外还会旁听他的讲演课，参加他主持的讨论课。除了具体的刑法理论外，令人记忆犹新的是，前田教授多次向我强调以下两点：其一，刑法学是解决本国问题的学问，中国学者不要照搬德国、日本的学说，而是要形成中国自己的刑法理论；其二，要做好学问就必须先做好人，如果没有高尚的人品就不可能做好学问。我们每次见面后，除特殊情况以外，前田教授都会请我吃饭(绝大多数场合都只有我们两人)，而且每次都会在不同的餐馆；相同的是，每次都是我吃美食、他品美酒。记得有次一起吃饭时，服务员不小心将菜汤洒在我西裤上，服务员不停地道歉，前田教授则手拿毛巾蹲在地上帮我擦了很久。让我好感动！前田教授很健谈，每次和我在一起时，他都会向我讲许多小故事，同时也问我许多中国的事情(如“万元户”是什么意思？)。1990年10月回国前，前田教授对我说：“你要回国了，我得送点礼物给你，我想你最需要的可能是日本的书，你开一个书单，我购买后寄给你。”还特别问道：“邮寄时国家名称是仅写‘中国’就可以了，还是必须写‘中华人民共和国’? ”回国后我很快收到了前田教授寄给我的一箱书。让我好开心！1996年4月至10月，我又在东京都立大学做了半年的客员研究教授，接收者也是前田教授。这一次，我的研究室就在前田教授研究室的对面，所以我们能够经常见面。他将法学部图书馆的入门卡与复印卡交给我使用，所以，即使周末或者其他节假日图书馆馆员休息时，我也可以利用入门卡进入图书馆看书或者借书，同时还能大量复印日文刑法资料。值得回忆的事情很多，千言万语汇成一句话：前田教授一直给予我无微不至的关怀，我也一直对他心存感激！
   

   
    写序题跋是文人雅事，我也喜欢阅读序跋类文字，但我不是文人；写序也非易事，“凡序文籍，当序作者之意”，但我不能保证自己能够透彻地理解其他作者的意思。所以，这些年来，我都一直坚持“自著新书自序文”的原则，既没有请他人为拙著作序，也没有给他人新著写序。今天上午收到译者曾文科博士的邮件，其中说道：“关于前田老师教科书的出版，今天北京大学出版社的编辑联系我说，看您能否为本书写篇文字。我知道您向来不为他人作品写序，本想就此谢绝出版社的这一要求。但又考虑到您和前田老师关系非比寻常，而且前田老师在为本书写的«致中国读者》中反复提到了与您的交情及对您学术精神的看法，或许您也愿意对此有所回应。所以决定还是冒昧地发邮件征求一下您的意见。”我没有丝毫犹豫就回复表示同意。回复时当然想到了自己长期坚持的原则，但原则总会有例外，我想以这种例外方式表达我对前田教授的感激之情！
   

   
    张明楷
    

    2016年12月30日于清华明理楼
   

  

 
  
   
    致中国读者
   

   
    本书是为在日本读大学的法学院本科生及法科大学院学生学习刑法总论而撰写的教科书。
   

   
    本书自出版刊行以来，将近30年了。本书得到了诸多读者的支持，以至能够多次再版。许多裁判官、检察官与律师也阅读了本书，这对于作为法解释学者的本人而言，是一件感到十分高兴的事情。
   

   
    在这段时间里，也有来自中国的学者来我这里访问研究，我也从他们那里学到了很多东西。在此，我必须在学问和情谊上特别对张明楷教授表达谢意。张教授两次来到东京都立大学，而且在本大学停留的时间很长，关于日中刑法理论，我们二人进行了深入的交流。其后，我也与张教授的高徒李立众老师、陈洪兵老师开展过共同研究。
   

   
    本人刑法理论的最大特色在于“实质的犯罪论”。我认为，在社会的变化和发展过程中，必须要让直至1980年代为止的“形式的犯罪论”发生一些变化。如果用其他的语言来表达实质的犯罪论，那么可以说成是“具有日本特色的犯罪论”。如果作为社会制度的“法”“法理论”不匹配现在的“国民的意识”，就不能发挥其作用。在此意义上，中国的实质的犯罪论就应是“具有中国特色的犯罪论”。
   

   
    在历史上，日本从中国学到了很多东西。但是，包含文化性的基础在内，中国与日本当然存在一些微妙的差异。虽然相互学习很重要，但必须合乎各自国家的问题状况，构筑能够让国民接受的理论。
   

   
    张明楷教授具有敏锐的分析力，对应新的问题能够给出具体且明快的解答，并在此基础上推进理论的发展。但我尊敬张教授之处并不止于此，而在于他具有“向现实、向事实学习”这种真挚且谦虚的态度。欠缺“正义”“信义”的法律论是空虚的。我相信，张明楷教授的刑法理论之所以会在中国具有强大的影响力，是由于张教授的“高德”。
   

   
    这次为我翻译教科书第6版的曾文科老师也在清华大学接受过张明楷教授的熏陶，是位朝气蓬勃的刑法学者。如果本书的趣味性能够多少传递给中国的读者们一些，那就多亏了曾老师的功劳。对于不辞辛劳进行翻译的曾老师，我由衷地表示感谢。
   

   
    前田雅英
    

    2016年8月24日 于东京目黑寓所
   

  

 
  
   
    序言
   

   
    与以往的修订一样，«刑法总论讲义(第6版)》也因应刑法的修改，顺应新判例发展的动向。但是，本次修订根据以下方针进行，即“为了让本书读起来容易，下决心重写”，页数上也削减了三成。本书第5版沿袭了本书一直以来的风格，当时考虑到本书在法科大学院讲课时所用，因而特意详细地说明了各“论点”与“争议点”，但对于本科生、参加预备考试的学生而言，该版“过于厚重”了。日本学说一直以来都很重视外国法的理论，所以在向“结合日本的实务”的方向大力倾斜的当下，应当尽可能简明地进行理论性说明。
   

   
    在本书第6版中，打算从第5版的“从研究者的视角来看，理想的情况下所希望读到的程度”这一内容出发，回应“对大学生而言，希望展示出读到何种程度就足够了”这一需求。具体而言，是要将“锁定当下有讨论必要的论点，与此同时切实地展现争论的论理过程”这一做法彻底化。当然，无论如何精简，“读者不得不体会作者字里行间所要表达之意义的书籍”，终究是比较难理解的。在本书中，为了回避这一问题，也考虑到让自学者学起来更为方便，我打算充实本书中的“注释”。
   

   
    新司法考试的方向已经基本固定下来了。关于法学的学习，法科大学院自不待言，包括法学本科在内，已经从“以学说为中心，理解、记忆知识”这一工作，转化为了“以具体的事实为前提，掌握能够依靠自己来解决问题的能力”。当然，关于基础理论的知识，其重要性没有发生变化，但“什么是重要的理论”则发生了改变。“活着的规范(准则)”可用来甄别“具体的事实中，哪一部分是重要的”，知晓这些规范很重要。我试图将“作为强化思考能力之教材的基本书”这一点更加明确化。从这样的观点出发，对于实行行为、因果关系、故意、正当防卫、共犯等刑法总论的基础部分，我下决心改写相关的论述。
   

   
    在本书出版之际，承蒙以东京大学出版会的齐藤美潮氏等多方人士深切关照。在此顺表本人深厚的谢意。
   

   
    前田雅英
    

    2014年12月
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     序章
    
    

    刑罚与犯罪的基本思考方法
   

   
    1 犯罪与刑法
   

   
    （1）犯罪、刑罚与刑法
   

   
    犯罪的含义
   

   
    从形式上看，
    
     犯罪
    
    是指法律明确规定要科以刑罚的行为。从实质上看，犯罪是指现在的日本国民认为“应当动用刑罚来予以禁止”的行为。犯罪的内容，以及犯罪的成立范围，随着时代的价值观、治安状况等的变化而变化。但是，无论被认为是多么恶劣的行为，在行为时如果不存在“法律明确的规定”，那么就不是犯罪(刑法的断片性→第19页
    [image: ]
    ，罪刑法定主义→第48页)。
   

   
    刑罚的含义
   

   
    当今的
    
     刑罚
    
    规定在«刑法典》第9条以下。刑罚共有九种，即死刑
    [image: ]
    ，无期惩役
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    、禁锢，有期
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    惩役、禁锢，罚金
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    ，拘留
    [image: ]
    ，科料
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    以及作为附加刑的没收。刑罚剥夺人的生命(死刑)、自由(惩役、禁锢、拘留)、金钱(罚金、科料)。之所以允许动用刑罚，是因为比起刑罚的恶害，可以获得更多的“对全体国民而言的利益”。由法律规定的、应动用这些刑罚来予以禁止的恶的行为，就是犯罪。
   

   
    刑法的含义
   

   
    刑法，即规定了刑罚的法律，其核心是《
    
     刑法典
    
    》。现行«刑法典》早在明治41年(1908年)就施行了
    [image: ]
    (当初共264条)，其中，除具体的刑罚的种类外，还规定了杀人罪、放火罪、强盗罪等典型的犯罪。规定于«刑法典》中的犯罪的特征在于，与诸外国相比，更加具有概括性，法定刑的幅度也很广。例如，杀人中不区分一级杀人、二级杀人，故意杀人、谋杀等，其法定刑的幅度从5年以上直至死刑。盗窃也只有一种，处以10年以下的刑罚。犯罪的类型具有概括性，规定的条文较少，法定刑的幅度很广，这意味着裁判官(裁判员)进行解释的幅度很广。这成为了日本刑法(理论)的一个特征。可以说，在罪刑法定主义(→第48页)的框架内，判例作为解释的蓄积之所以受到重视，其中一个原因正在于此。
    [image: ]
   

   
    
     
      一般刑法与特别刑法
     
     刑法典在第一编从第1条到第72条规定了
     
      总则
     
     ，即关于具体各犯罪类型共通的事项以及刑罚的内容。而且第8条规定，“本编的规定也适用于其他法令中的罪”。由此可以看出，该编是广泛适用于一般刑罚法规的总则性规定。因此，刑法典被称为
     
      一般刑法
     
     或普通刑法，其他的刑罚法规被称为
     
      特别刑法
     
     。
     [image: ]
    

    
     昭和40年代之后，特别刑法的重要性越来越被强调。而且，与兴奋剂取缔法相关的犯罪人数也在急剧增加，其重要性变得更加明显。以杀人罪、放火罪等“古典犯罪类型”为思考对象而展开的刑法总论的概念，也在其基础部分被迫进行修改。
    

    
     
      自然犯与法定犯
     
     犯罪可以大致分为两种，即行为的反道义性、反社会性能为一般国民所认知的
     
      自然犯
     
     (
     
      刑事犯
     
     )；与因为违反了法规才产生犯罪性、反道义性的
     
      法定犯
     
     (
     
      行政犯
     
     )。但是，国民的规范意识、道义意识是不断流变的，何种犯罪类型属于自然犯变得难以明确判断。当今被认为是刑事犯的赌博、堕胎的反道义性变得薄弱，相反，选举犯罪、税务犯罪则变得令人感到具有反道义性。二者没有质的差别，不过是量的差异。
    

   

   
    刑法理论的含义
   

   
    是否构成犯罪不是恣意决定的。为了使犯罪与刑罚的内容及其适用“妥当且安定”而进行的理论性考察就是刑法学。但是，在犯罪的内容中不得不介入国民的意识(价值判断)，因而并不存在自然科学世界中那样的“客观的理论”。虽然是否构成犯罪不是恣意作出的判断，有必要使它具有客观性与安定性，但是如果不考虑是否符合国民的意识(常识)这一视角，那么就不能判断该如何设定犯罪。
   

   
    刑法学由犯罪论与刑罚论构成。
    
     犯罪论
    
    以确定具体的犯罪行为这一工作为核心，
    
     刑罚论
    
    则讨论作为犯罪“效果”的刑罚(→第6页)。两者存在表里关系。
   

   
    
     立法论与解释论
    
    将现行妥当的刑法(规定了刑罚的法律)适用于具体的案件，在必要的范围内进行合适的处罚，展示其中道理的学问，被称作狭义的刑法学。这是对现行刑法进行解释的学问，又被称作
    
     解释论
    
    。明确与此区分开来的是
    
     立法论
    
    ，即“通过法律来规定怎样的犯罪”，创设出成为解释前提的法律本身。但是，解释论与立法论在“什么是犯罪”这一实质判断上，具有连续性。
   

   
    
     刑事法解释的特色
    
    刑事法的主要着眼点在于“为了包含被害人在内的全体国民的利益，是否应该科处刑罚？”这一问题，即调整全体与个人的利益。而民法是以调整个人与个人的利益为基本原理的。可以说刑事法具有与民事法相对照的性质。但是，在最终探求“国民看来的具体妥当性”这一点上，二者不存在本质上的差异。再者，与追求目的合理性的行政法相比，虽然可以说刑事法作为司法法，重视法的安定性，但二者的差异也只是相对的。而且，刑法被认为是哲学色彩、理论色彩最为浓厚的法律，但必须注意的是，近来其政策性色彩正在加强。
   

   
    （2）刑法（刑罚)的作用
   

   
    防止犯罪与社会的安定
   

   
    剥夺国民的生命、自由、财产的刑罚之所以作为国家的制度能够得以承认，是因为刑罚可以起到通过防止犯罪，镇定被犯罪所引起的社会动摇，来谋求全体国民利益的作用。
    [image: ]
    正是因为刑罚可以除去犯罪现象这一社会最大的疾病，安定秩序，使国民能够更好地生活，所以刑罚自身也得以正当化。
   

   
    
     犯罪预防与再社会化
    
    说到通过刑罚来防止犯罪时，① 需重视
    
     犯罪的预防
    
    自不必待言，除此之外，还必须重视②已经犯罪的人的
    
     再社会化
    
    ，将他们纳入社会之中，使其不再犯罪。
   

   
    必要最小限度
   

   
    但是，刑罚制度之外，有关社会管理的各种制度(例如家庭、教育、伦理道德、社会政策)也对防止犯罪起到重要作用。由于刑罚的侵犯性很强，所以应以最为合理的方式来使用，以符合其特征。必须充分地考虑能否期待刑罚的效果，而且必须衡量动用刑罚(包括准备阶段的程序)对国民利益所造成的侵害。只有在国民看来实质上值得处罚时才能科处刑罚。
   

   
    （3）刑罚论——报应刑与目的刑
   

   
    报应刑论
   

   
    刑罚论多表述为报应刑论与目的刑论这一形式上的对立。
    
     报应刑论
    
    认为刑罚是“对犯罪的官方报应”，科处刑罚的时候不应该考虑防止犯罪等目的。由于是基于以下的思考方法，即“只是因为其干了那些事情，所以只能科处如此程度的刑罚”，因此可以说，报应刑论是“从个人(犯人)一方来看的刑罚的正当化”。
   

   
    由于报应刑论认为是否具有防止犯罪的效果并不重要，而是从
    
     正义
    
    的视角来考虑科处刑罚的正当性，所以也有人用“以眼还眼，以牙还牙”来表达报应刑论。另外，如果是采用这样的表达方式，则会看到，虽然可能科处极端严厉的刑罚，但因为只是在
    
     同态报复
    
    的范围内科处刑罚，所以也具有划定刑罚上限的一面。
   

   
    目的刑论
   

   
    
     目的刑论
    
    认为，“刑罚是出于广义上的防止犯罪的目的而科处的”，可以说采用的是“为了不发生犯罪而科处刑罚”的思考方法。
    [image: ]
    而报应刑论则是“因为发生了犯罪，所以科处刑罚”。
   

   
    目的刑论大体上可以分为一般预防与特殊预防。
    
     一般预防
    
    的思考方法是，通过刑罚所具有的广义上的威吓力，防止一般人陷入犯罪。儆戒刑、心理强制说(→第7页)是其代表。
    
     抑止刑论
    
    认为由于具有抑止犯罪的效果，所以刑罚制度能够得以正当化。在通过施加苦痛(及预告该苦痛)以使行为人不犯罪这一意义上，抑止刑论基本属于一般预防论。但在很多情形下，抑止刑论还具有包括下面将谈到的特殊预防论在内的“一般性抑止犯罪”的含义。
   

   
    与此相对，
    
     特殊预防
    
    的思考方法是，通过刑罚防止犯罪人本人再次陷入犯罪。
    
     改善刑
    
    、
    
     教育刑
    
    即属于此。可以说，试图治疗犯罪人的
    
     康复
    
    (rehabilita-tion)思想与此相同。报应刑论与一般预防论都把刑罚理解为“对服刑人而言的恶害”。与此相对，特殊预防论的特色则在于，原则上把刑罚理解为“改善”，是“利益”。但是，也可能存在“惩戒”形态的特殊预防。
   

   
    
     保安处分
    
    保安处分是为了保护国民的利益，对于将来有犯罪危险的人，去除其危险，采取强制性的治疗、改善措施的制度。从目的刑论，特别是重视特殊预防的立场出发，不承认保安处分与刑罚之间存在本质性差异。认为两者都是社会防卫处分(
    
     一元主义
    
    )。报应刑论则认为，刑罚是以责任非难为前提科处的，责任非难对应的是已经发生的犯罪；而保安处分则是对于行为人将来危险性的预防措施。报应刑论明确区分二者(
    
     二元主义
    
    )。
   

   
    另外，从平成17年(2005年)7月起施行的《
    
     医疗观察法
    
    》(→第300页)对于处于心神丧失等状态下实施了重大他害行为的人，为了改善其精神状况，促进其复归社会，在有必要令其住院接受医疗时，允许强制住院。但这是作为与保安处分不同的制度而被立法的。
   

   
    2 刑法学的谱系
   

   
    （1）近代西欧关于刑罚与犯罪的思考方法
   

   
    旧派与新派
   

   
    自明治时代以来，我国刑法学在欧洲刑法学的强烈影响下发展起来。
    [image: ]
    
     康德
    
    [image: ]
    (1724—1804)与
    
     费尔巴哈
    
    [image: ]
    (1775—1833)被认为是形成西欧近代刑法理论基础的奠基人。以“自由的个人”这种人的形象为前提，构建了近代合理主义的刑罚观。康德的
    
     报应刑论
    
    [image: ]
    经由
    
     黑格尔
    
    (1770—1831)的发展与展开
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    ，在德国变得具有强大的影响力。
   

   
    但是，在19世纪，欧洲进行了工业革命，其负面效应也日益显现。都市人口急剧增加，犯罪的质与量都明显发生着变化。在这里可以看到，基于贫困的财产犯罪增加，酗酒者、少年犯罪增加，此外，犯罪变得普遍化。在这种现实面前，将康德时期以来的刑法学说作为
    
     旧派刑法学
    
    予以批判的思考方法得以勃兴。这种思考方法被总括性地称为
    
     新派
    
    (
    
     近代学派
    
    )
    
     刑法学
    
    ，取代“犯罪是基于个人的自由意志出现的”这种思考方法，认为“犯罪是起因于社会状况而出现的”
    [image: ]
    。其主张，基于旧派的报应刑论(同态复仇)而提出的“对轻微的财产犯施加短期自由刑”这一观点，对于为了生活而反复盗窃的人并没有效果，毋宁说有必要探寻犯罪的原因，找到根绝该犯罪的对策(包括社会政策)。
   

   
    道义责任与性格责任
   

   
    
     报应刑论
    
    中，对基于自由意志的行为进行非难是刑事责任的基础(
    
     道义责任论
    
    )。但新派刑法学则认为，对社会而言具有危险性格的人必须甘愿接受刑事处分(
    
     性格责任论
    
    )。刑法被认为是面对“出于某种原因而产生的犯罪”，来保卫社会的手段(
    
     社会防卫论
    
    )，刑罚则被认为是对犯罪人施加的社会防卫处分(
    
     菲利
    
    ，1856—1929)。这样的新派刑法理论具有针对“行为人”的危险性科处刑罚的一面，在判断犯罪是否成立时，也易于将行为人的性格、内心作为问题来对待(
    
     主观主义犯罪论
    
    )。
   

   
    对日本影响最强的德国新派刑法学者是
    
     李斯特
    
    (1851—1919)。他采用的是以特殊预防为核心的目的刑论，并认为对于大部分的犯罪人应当科处
    
     改善刑
    
    (
    
     教育刑
    
    )。这种改善虽然并不涉及人格内部，而是进行公民性的、社会性的改善即可，但由于在犯罪人得到改善前都要被科处刑罚，所以与
    
     不定期刑
    
    联结在了一起。
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     20世纪初期旧派与新派的对立状况
    
    旧派刑法理论意识到正在抬头的新派刑法理论后，① 强烈批评新派的目的刑论，并强调报应刑的妥当性；② 主张“不能处罚不能追究其道义责任的人”，批判社会防卫论与性格责任论。旧派刑法理论中，虽然根据学说的不同可以看到一些差异，但与新派刑法学相比，旧派刑法学③ 重视罪刑法定主义，采用形式的、客观主义的犯罪理论。
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    其结果是，以①②两点为核心，旧派刑法学与新派刑法学展开了激烈的论争，导致我国战前刑法学界产生了两派之间的对立。
   

   
    （2）日本刑法学的脉络
   

   
    牧野英一
   

   
    这种状况下的德国刑法学出口到日本，日本的刑法学以新派理论与旧派理论的对立为轴发展起来。首先，新派刑法理论由
    
     牧野英一
    
    (1878—1970)等人介绍到日本。从明治末期到第二次世界大战之后的很长一段时间内，作为新派理论
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    的代表人，牧野在刑法学界产生了压倒性的影响。牧野刑法学的特征在于：①教育刑论
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    , ②性格责任论，③主观的犯罪论。
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    小野清一郎
   

   
    学习德国的旧派刑法学并将其引入日本的代表人是
    
     小野清一郎
    
    (1891—1986)。小野批判牧野的目的刑论、社会防卫论，基本上采用的是报应刑论。此外，小野吸收了在德国发展起来的构成要件论，以此为核心展开客观的犯罪论。
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    小野刑法理论的最大特色在于，将法的本质理解为“道义”本身，认为违法性的本质在于违反了国家法秩序的精神，在责任的领域也强调道义上的非难(
    
     道义责任论
    
    )。
   

   
    
     泷川幸辰
    
    与小野清一郎一样，泷川幸辰(1891—1962)也采用旧派理论，展开了报应刑论、客观的犯罪论。但泷川并不强调报应的道义性这一面，而是在罪刑均衡的意义上重视报应。此外，为了限制国家的刑罚权而强调罪刑法定主义，严厉批判牧野刑法学。虽然在不同时期有着微妙的变化，但从总体上来看，可以说其学说展现了自由主义犯罪论的典型范例，如形式的、不包含主观要素的构成要件(→第18页)，客观的违法论(→第25页)的彻底化等。
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     行为主义
    
    旧派刑法学认为，“人是基于自由的意志行动的”“是对犯罪人现实地所作出的行为(也包括结果)科处刑罚”(
    
     行为主义
    
    )。行为主义预想的人的形象是平等的、无个体差别的，刑罚的差异不是源于行为人，而是行为。与此相对，新派刑法学的改善、教育刑论则认为“应受处罚的是行为人”，从社会防卫论出发推导出
    
     行为人主义
    
    ，即“对于危险的犯罪人科处刑罚”，并认为应当具体地把握“行为人”。
   

   
    第二次世界大战后的刑法学
   

   
    报应刑论、客观的犯罪论变得很有影响力，新派、主观的犯罪论自身失去了支持。可以说主观的犯罪论在诸多领域都与“广泛的处罚范围”相联系，与直至昭和五十年代
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    日本社会犯罪持续减少的趋势并不相容；另外，与战后前半期日本社会尽可能限制规制这一大方向也不相容。
   

   
    
     特殊预防论的兴亡
    
    在西欧和日本，20世纪前半个世纪是教育刑、康复思想兴盛的时期。支撑这一思想的是对科学的信赖，以及对于人的可塑性、人的进步的信仰。但是在我国战后的刑法学中，对教育刑论的支持很少，报应刑论维持着压倒性的优势地位。其最大的理由在于，通过对战前运用刑罚制度的强烈反省，包括教育刑论在内的新派刑法学理论被人们敬而远之。人们认为，新派理论包含着容许恣意行使刑罚权的广阔空间。
   

   
    相对的报应刑论
   

   
    虽然第二次世界大战后的刑法理论中旧派理论占据了压倒性的优势，但是，对于完全不考虑防止犯罪目的的纯粹的报应刑论(
    
     绝对的报应刑论
    
    )的支持也很少。以报应刑论为基础，积极承认会产生预防效果(特别是一般预防效果)的
    
     相对的报应刑论
    
    成为了多数说(团藤第39页，大塚第493页)。的确，在现代社会，康德、黑格尔这样的抽象的、观念的报应刑论是欠缺说服力的。现在日本的刑罚论都一致回答道，“刑罚是对犯罪结果的报应，也能够期待犯罪预防的效果，所以被正当化”。
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    报应型与抑止型
   

   
    但是昭和四十年代
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    之后，在相对的报应刑论内部出现了对立。即(a) 报应型的相对的报应型论与(b) 抑止型的相对的报应刑论(平野第22页，中山第87页)。
    
     报应型的相对的报应刑论
    
    基本上完全只考虑“作为正义的报应”，而
    
     抑止型的相对的报应刑论
    
    将刑罚定位为以防止犯罪为核心的控制社会的手段之一。后者一方面重视刑罚的犯罪抑止效果(一般预防效果)，另一方面为了划定刑罚的上限而要求罪刑的均衡。
   

   
    昭和四十年代以后，在围绕着刑法修改的对立中，取代新派与旧派的对立，新的对立轴被重视起来。即将刑法基本上理解为是对道义秩序的维持，还是说刑法只应止于处罚对国民的具体利益造成侵害的行为(
    
     行为无价值论
    
    、
    
     结果无价值论
    
    →第31页)。团藤重光与平野龙一之间的对立象征着这一争论。团藤重光
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    继承了小野刑法理论，重视道义性的秩序；而平野龙一(1920—2004)发展了客观的犯罪论，并受到英美法的影响，立足于自由主义的价值观。学说(a)中的报应概念，容易与行为无价值论的思考方法相联结，这种思考方法以伦理性的、道德性的
    
     规范的维持
    
    为目的。学说(b)中的报应概念则多被理解为与伦理秩序的维持并不直接关联的
    
     法的报应
    
    ，即在“刑罚是对于犯罪这种恶的报应”这种形式的意义上对其进行理解。
   

   
    
     二元说
    
    另外不可忽视的是，近来的报应型的相对报应刑论不仅强调社会伦理的维持(行为无价值)，而且也重视防止犯罪的目的，以及与此联系在一起的法益保护(结果无价值)(参见大塚第465页以下，福田第294页)。这种观点认为，只处罚在法益保护的范围内不具有社会相当性的行为。
   

   
    （3）现代的刑法理论
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    «司法研究》第57辑第1号，第89页。
   

   
    刑罚制度的必要性
   

   
    刑事司法的作用在于：去除对社会而言属于重大恶害的犯罪，安定秩序，确保国民过上更好的生活。刑罚是防止犯罪并让犯罪人再社会化的工具。在此范围内，目的刑论的说明是易于理解的。但是，如若想要实质地达成这样的刑罚目的，“报应”的概念则必不可少。
   

   
    首先，如果不以国民的伦理、道德观念和规范意识作为媒介，刑罚是不能起作用的。既然是期待“人”进行一定的行动，那么就有必要作用于国民的规范意识，这一点没有争议。在划定刑罚上限的意义上，报应概念起着重要的作用。
   

   
    
     罪刑的均衡 罪刑的均衡
    
    ，
    
     非难可能性
    
    、
    
     他行为可能性
    
    (→第33页)作为与报应刑联结在一起的重要概念，得到了广泛的承认。但是，从“报应”出发，并不能明确演绎出其具体内容。只以“以眼还眼”为理由是行不通的。没有人会认为对于所有的杀人犯都应该科处死刑，对于财产犯也并不只是动用罚金等财产刑来进行处理。但是，杀人与伤害致死相比，前者更重；恐吓与强盗相比，后者更重；像这样的轻重排序，在一般的国民意识当中是相当一致的。社会中实际存在的这种“大体上的一致”，正是“报应”概念中最为重要的一点。
   

   
    刑罚效果与报应
   

   
    为使刑罚制度在社会中有效运作，刑罚必须得到
    
     国民规范意识
    
    的印证。
    
     裁判员裁判
    
    (→第22页)最重要的作用正在于此。违反国民“正义感觉”的刑罚不能实现社会的安定。为了让国民能够接受，必须实现“罪刑的均衡”。因此，在刑罚的效果中，除了“有效防止犯罪”“犯罪人的社会复归”等，还必须考虑到存在
    
     稳定社会秩序的机能
    
    。在“国民能够安心生活”的意义上，这一机能非常重要。抚慰被害人的报复情感，维持、强化具有犯罪抑止效果的伦理、道德等机能也不能轻视。
   

   
    
     
      补充性
     
     在考虑刑罚制度防止犯罪的效果时，也必须考虑到其负面效果。这时起作用的是
     
      补充性的原理
     
     。即刑罚本身是重大的恶害，通过刑罚之外的社会政策等能获得效果时就不应该科处刑罚；即便科处刑罚，也应该科处恶害较少的刑罚，这才是理想的。虽说刑罚制度的目的是“抑止犯罪”，但其只是用来守护一个个国民的利益的，过度侵害国民人权的刑罚违反了其目的。不允许只凭借防止犯罪、被告人再社会化的效果的大小来思考刑罚制度。
    

    
     
      刑罚论的动态构造
     
     第一，刑罚必须是在
     
      对于一般预防及犯人的再社会化而言必要且充分的限度
     
     内科处。第二，刑罚必须是在
     
      不与犯罪失去均衡的范围
     
     内科处。这种
     
      受报应制约的实质的犯罪防止
     
     的观点，必须针对① 刑罚预告(立法)、② 量刑(裁判)、③ 刑罚的执行(行刑)等各阶段的目的进行具体化。
    

    
     ①在
     
      刑罚预告的阶段
     
     ，一般预防相对而言更受重视。但是，预告重的刑罚并不一定能起到抑止的效果。过去那种“对于盗窃预定了死刑的刑法”明显抵触现代国民的正义感。另一方面，③在
     
      刑罚的执行阶段
     
     ，特殊预防的视角占据首位。执行的必须是对犯人的再社会化而言实属必要的刑罚。但是，不允许强调特殊预防的效果，以至于长期拘束犯人的自由且改变其人格的“教育”。
    

    
     ②在
     
      裁判的阶段
     
     ，特别是在
     
      量刑
     
     时，必须以行为时的行为责任为基础，然后再谋求与既定的刑罚预告不相矛盾，且尽可能适合于行刑要求的刑罚量(目的刑的融合)。虽说“不能超过行为时的行为责任”，但前科、成长经历等也在量刑时起到重要作用，行为后是否反省、被害人的意向等也不能轻视。认为这些因素与行为责任无关，因此不应予以考虑(不应在加重刑罚的方向上予以考虑)的主张并不妥当。以“点”的方式来确定行为责任本来就是不可能的，要在依行为责任推导出的大致幅度内，加之预防效果的考虑来予以量刑。此外，虽然影响量刑的因素大多与违法性、责任相关，但很多情形中也混杂着犯罪成立之外的政策性因素。
    

   

   
    报应的思考方法
   

   
    可以说，旧派一直认为，“人的行动是基于自由的意志实施的，正因为如此，
    
     非难
    
    才成为可能”。确实，“刑罚是为了去除犯罪的原因从而防止犯罪而存在的(
    
     社会责任论
    
    )”。多数国民难以接受“具有对社会而言危险的性格，所以必须接受刑罚(
    
     性格责任论
    
    )”这样单一的说明。
   

   
    本来，人的行为是非常复杂的，但其仍遵循着一定的法则。既然刑罚是以防止犯罪与犯人的再社会化为目的而存在的，那么尽可能地明确这种法则性，扩充对防止犯罪起作用的科学知识，是很重要的课题。
   

   
    但即便如此，在现代日本有关刑罚的说明中，“非难”这一概念仍然是必要的。其并非以往道义责任论者所说的形而上学的概念，而是对达成刑罚目的而言必要的概念。这也是由现在我国国民中存在的规范意识所承认的概念。
   

   
    
     新的非难概念
    
    ① 处罚现在被认为“不能进行责任非难”的人，是没有意义的，例如，通常
    
     不能依据规范来形成动机的人
    
    (→第299页)。即便处罚精神障碍者，防止犯罪的效果也很微弱，毋宁说应该对其进行必要的治疗。② 如果伴随着一般人能够赞同的道义性非难，那么一般人也会赞同处罚。如果一般国民看来该处罚是不当的，那么也不能期待通过刑罚来实现维持社会秩序的机能。③ 从一般国民的视角来看，只有值得非难的行为才能予以处罚，这种安心感对于行动自由而言具有非常重要的意义。明明不值得非难却仍要科处刑罚，以此难以期望达到一般预防的效果。④ 从特殊预防的角度来看，不考虑非难的观点来进行处罚，其效果也存在问题。这是因为，在行为人不值得非难却被处罚时，会令人认为不过是“由于自身不走运才被处罚”。
   

   
    刑法理论与国民的规范意识
   

   
    在现在的日本社会，必须坚持(1) 罪刑均衡原则，即科处适应于非难的刑罚；与(2) 责任主义原则，即只有在可以非难时才科处刑罚。“对于抑止犯罪而言必要最小的限度”这一标准，在现实中无法起到作用。探求“科学上正确的结论”是很困难的。罪刑的具体均衡点只能在参考实证性研究的同时，从国民的规范意识中推导出来。
   

   
    此外，想要明确“非难(可能性)”的实质的、具体的内容，也不可能通过思辨的、演绎的理论操作来完成，只能通过以经验科学的办法来明确现实存在的国民正义感等途径来达成。而且，要想明确透过法律过滤网的“国民的规范意识”，必须分析判例，即裁判官、裁判员对具体案件做出的判断。
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    重要之处在于，国民的规范意识在微妙地变动着。与刑罚制度相关，在“9·11事件”之后的美国能够很明显地看到这种变化。在犯罪多发的英国，未遂论、共犯论发生了很大的变更(→第101、328页)。毋宁说对于所有的问题，其正确答案都正在微妙地变动着。“普遍正确的刑法理论”等是不可能存在的。
   

  

 
  
   
    
     第一章
    
    

    犯罪论的基本构造
   

   
    1 犯罪论体系
   

   
    （1）该当构成要件、违法且有责的行为
   

   
    犯罪论的含义
   

   
    犯罪论不是用以理论性地解明“犯罪的本质”
    
     
      [1]
     
    
    ，而是用来确定犯罪——即现在日本社会中值得科处刑罚的行为——的工具。同时，犯罪论还用以防止包括裁判员在内的刑事司法参与者恣意、专断地运用刑罚权。
   

   
    必须依照现在日本国民的规范意识挑选出“出于国民利益的考虑，有应予处罚必要性的犯罪行为”。在法解释中，一方面有必要充分理解法律的主旨，另一方面则需要以迄今为止的具体问题为前提积累实践经验。犯罪论必须在法律文本的框架内，有利于切实且容易地把握国民的规范意识。
   

   
    可以说，现在犯罪论的基础是以“① 对于嵌入
    
     构成要件
    
    这一框架中的行为，②认定其
    
     违法性
    
    ，③然后追究行为人的
    
     责任
    
    ”这种形式构成的。但是，问题在于各个要件的实质性内容。在各个要件中，有必要汲取国民的规范意识。
   

   
    构成要件
   

   
    除了排除刑罚权行使的恣意性这一要求外，从一般预防效果的视角出发(→第6页)，也要求必须明确规定何种行为是受到处罚的(罪刑法定主义→第48页)。必须在从一般国民看来具有预测可能性的范围内进行处罚。因此，犯罪必须嵌入明确的“框架”，即
    
     构成要件
    
    [image: ]
    当中。反过来，处罚还必须限定在国民期望对其科刑的具有犯罪性的部分行为当中(
    
     刑罚的断片性
    
    )。
   

   
    违法性与责任
   

   
    从“国民认为怎样的行为是犯罪呢”这一视角进行实质的考察，在现在的日本，必须是满足以下两个要件的行为才能进行处罚。
   

   
    [image: ]
   

   
    首先，必须是出于维持社会秩序的考虑、不得不科处刑罚的违法行为，即必须是
    
     坏的行为
    
    。刑罚制度的目的在于压制违法行为，给国民带来安全，使国民安心。所谓违法，是指从国民的视角来看侵害了重要的利益，但对于“什么是重要的”“重要到什么程度”的回答则因人而异。此外，对于“恶的程度”的评价也因
    
     侵害的方法
    
    而有所不同。
   

   
    其次，从“一般人能够接受的处罚”这一视角出发，在违法性之外，对行为人的非难可能性也是必需的要件。在可以非难时表达为“那个人有
    
     责任
    
    ”(→第33页)。在非难可能性的判断中，也要重视行为人的主观方面。
   

   
    法律将值得处罚的违法行为中能够予以责任非难的行为类型性地列出，就形成了构成要件(
    
     作为违法
    
    、
    
     有责类型的构成要件
    
    )。因此，如果判断为该当构成要件，那么原则上该行为就是违法的，而且是有责的。但这完全只是个原则，例如以正当防卫的方式杀人，也例外地存在着法所允许的该当构成要件的行为。像这样例外地否定犯罪性的情形，被称作
    
     违法
    
    (
    
     责任
    
    )
    
     阻却事由
    
    。但是，构成要件与违法性、责任，以及阻却事由要如何组合在一起，关于这一点存在着种种思考方法。
   

   
    违法是客观的，责任是主观的
   

   
    构不构成犯罪，需要综合考虑现实产生的客观结果、实际实施的行为、犯人主观方面的情况来进行判断。虽说犯罪的客观方面与主观方面是
    
     连续的
    
    ，但是首先区分客观上是否产生了“值得处罚的侵害(结果)”，与“是在怎样的认识下实施行为的”这两个问题进行讨论，是合理的。先讨论从外部能观察得到的客观的行为与结果，可以使得犯罪成立与否的判断更为安定。
   

   
    在此之后，责任非难须以行为人的
    
     主观方面
    
    为核心进行判断。即便客观上是以完全相同的样态杀人时，“如果是想要杀害对方”，则要处5年以上的惩役或死刑(«刑法》第199条)；而“如果是过失将对方杀害的”，则只处以罚金刑(«刑法》第210条)。虽然也可把杀意纳入违法性的问题中进行讨论(→第26页)，但主观方面的情况还是起到了决定性的作用。另外，在日本，决定是否成立犯罪与决定刑罚轻重的工作(
    
     量刑
    
    )是同时进行的，明确行为人的主观方面是很重要的工作。
    [image: ]
    根据有无故意等主观方面的情况不同，刑罚的轻重有很大的差异。
   

   
    
     主观的犯罪论与客观的犯罪论对立的意义
    
    犯罪论最基本的对立是“主观主义”与“客观主义”的对立，即“犯罪构成与否，是以主观方面为核心进行判断，还是要重视客观方面”。前者由于是在客观的结果尚未发生的阶段就处罚，所以比起后者，有扩大处罚范围的倾向。此外，主观主义重视责任论，在违法论中也重视主观方面；客观主义则重视违法论，在违法论中重视客观方面的情况，而且在责任要件中也朝着客观判断的方向发展。本来，犯罪是主观与客观浑然一体的存在。问题在于“主观方面的情况与客观方面的情况在犯罪论体系上如何分配”。成为问题的是，如何将违法性与责任分开来进行讨论。
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    对应于社会的变化，犯罪论整体在客观主义与主观主义的坐标轴中变化着，但即便是现在，原则上也可以说违法性是客观的，责任是主观的。可是，把这种看法彻底化是错误的。对应于国民规范意识的变化，从“得到最为妥当的结论”这一视角出发，必须在犯罪论的各个层次上具体地进行讨论。
   

   
    （2）犯罪论的机能
   

   
    法的安定性、形式的逻辑性
   

   
    从国民的视角来看，合理地确定“应该科处刑罚的行为”这项工作必须公正、公平，犯罪论中必须保障
    
     法的安定性
    
    。为了防止犯罪而科处刑罚时，个别案件的解决必须从整体出发进行考察以取得平衡。如果只是着眼于个案的处理，那么这种处理不仅会让接受刑罚的人抱有不满，而且也会令一般国民对刑罚制度产生不安，进而产生从根基上瓦解刑罚制度的危险性。对刑事司法制度的信赖性而言，与其他案件相比的公平性最为重要。
   

   
    法的安定性的要求反映在犯罪论中，就是要求“有逻辑的、形式性的讨论”。为了使得无论主体是谁，也无论客体是谁，结论不产生振幅，形式性的、有逻辑的判断框架是令人满意的。在此意义上，刑法总论中理所当然重视体系性。
   

   
    
     分析性体系的必要性
    
    在确保法的安定性的同时，为了使得认定犯罪变得容易
   

   
    并排除恣意性，有必要进行分析性的思考。“依靠直觉来判断犯罪是否成立( ＝全体性的考察法)”十分危险。无论如何，判断者的恣意性很容易变大。但是，考虑到裁判员的使用，过于细致化、过于技术性的犯罪论实际上也起不到作用。在此意义上，尽管要区分阶段进行思考，
    
     二分法
    
    是最安定、最合理的。可以说，一直以来以① 客观方面与主观方面、② 原则(构成要件)与例外(阻却事由)这种形式梳理的犯罪论基本上是妥当的(→第36页图)。
   

   
    具体的妥当性
   

   
    但是另一方面，“犯罪”必须符合现实生活在日本社会中的国民的规范意识。条文中的概念必须能够在日常用语含义的框架内，而且在现行全体法规中无矛盾地进行说明。但重要的是，该理论体系在各个问题的解决中会导致怎样的结论。结论的合理性、妥当性必须优先于逻辑的整合性。
    [image: ]
   

   
    
     实质的犯罪论
    
    在日本社会，第二次世界大战后30年间犯罪持续减少，国民对于治安的不安感也变弱，由此，“刑法解释中对法的安定性的重视”被加以强调(罪刑法定主义→第48页)。本来，对于刑事体系，不仅仅是单纯地要求不能经由过分的侦查、不当的处罚给国民带来不利益；而且还要求通过迅速地处理应受处罚的行为、防止犯罪，从而保卫国民的各种利益(→第5页)。在刑法没有进行根本性的修改时，刑事司法实务通过进行实质解释来谋求两者的平衡。而今正有必要立足于这“60年的实践”，展开新的理论。
   

   
    裁判员与犯罪论
   

   
    关于何种行为是犯罪，正式的判断者是裁判官与裁判员。犯罪论第一层含义即在于，其是裁判官与裁判员所使用的标准。一直以来，犯罪论是由作为法律专业人员的裁判官来使用，无论是多么细致复杂的理论，只要能够严格地推导出处罚的范围即可。对于作为刑事司法承担者的检察官、警察、律师而言，犯罪论是重要的标准，由于这些人也是专业人员，所以多认为理论应该精细化。
   

   
    可是，于平成21年(2009年)5月引入的裁判员制度至今已经完全确立。由于裁判员需要就处罚与否以及刑罚的轻重做出判断，所以较之从前的理论，犯罪论正在变得更易于理解，此外，犯罪论本身也正在变得
    
     更加重视具体的妥当性
    
    。在裁判员的判断中，虽然并不轻视法的安定性，但引入裁判员制度最大的意义即在于，“依据国民的常识来微调迄今为止的专业人员的判断”
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    。在强烈地意识到“首先要得到裁判员的理解与接受”这一步骤后，不仅仅是关于刑罚的轻重，关于犯罪的成立范围，我们也必须重新审视那些“在法律的专业世界中被认为是理所当然的事物”。
   

   
    2 对构成要件的理解
   

   
    （1）形式的构成要件概念与实质的构成要件概念
   

   
    形式的犯罪论
   

   
    自明治时期以来引入日本的，由构成要件、违法性、责任三者所构成的德国型的犯罪论体系(三分说)，基本上是以刑罚法规所展示的
    
     犯罪类型
    
    (构成要件)作为犯罪论的根基，认为
    
     违法性
    
    是关于外部现象的
    
     客观
    
    判断(客观的违法论→第25页)，与有关
    
     主观
    
    情况的
    
     责任
    
    相区别。
   

   
    从罪刑法定主义的视角出发，期待构成要件具有“明示哪种行为将被处罚的机能(
    
     罪刑法定主义机能
    
    )”，将其构筑为
    
     客观的
    
    、
    
     形式的
    
    、
    
     记述性而且是价值中立的
    
    “类型(框架)”。构成要件被认为与伴随评价的违法性判断相分离，也不包含主观上的情况。虽然对是否该当构成要件较易作出判断，但这仅仅表明嵌入了形式的框架之中，对犯罪成立与否的判断必须等到违法性判断与责任判断作出后才可以作出。
   

   
    [image: ]
   

   
    构成要件的实质化
   

   
    但是有人指出，抛开“是否值得处罚”这一规范性的评价，构成要件也不能成立，换个角度来说，是对“该当构成要件的行为是与违法性没有关系的”这一观点提出质疑；从而认为，如果该当了构成要件，那么原则上该行为就是违法的，只需要讨论有无否定违法性的例外情况(违法阻却事由)即可。这种“作为违法类型的构成要件”的思考方法变得很有影响力。
   

   
    （2）构成要件的作用
   

   
    起着现实作用的构成要件
   

   
    关于“犯罪行为”的认定，对于是否该当构成要件的考虑，必须起到一定的判别机能(
    
     犯罪个别化机能
    
    )。在实际的刑事司法中，“该当构成要件的行为”原则上被作为构成犯罪的行为来处理。对于该当构成要件的行为，再从头讨论其是否违法，这种做法作为一种理念暂且不论，在实务中是不现实的。
   

   
    没有必要说“即便是1日元也是贿赂，所以该当受贿罪的构成要件”，然后再认为“1日元程度的受贿罪因为欠缺违法性所以不处罚”。在刑事司法实务中，在进行构成要件判断时，是将“把达到何种程度的利益解释为‘贿赂’呢”作为问题来讨论。说“构成要件是违法类型”，意味着构成要件该当性的判断是
    
     关于有无值得处罚的违法性的判断
    
    (实质的构成要件解释→第60页)。
   

   
    裁判员与构成要件的判断
   

   
    向国民展示犯罪清单的“条文”必须尽可能地易于理解。但是，这有别于在解释现存的条文时“采用国民最容易理解的构成要件的判断”。裁判时，在作为裁判官、裁判员所进行的法解释而做出的构成要件的判断中，不可避免地需要与实质的当罚性判断，即“应该在多大的范围内处罚”，进行衡量。作为犯罪论要素之一的构成要件，对于国民而言是行动的规范，但更是裁判时的判断标准。
   

   
    确实，既然有罪刑法定主义的要求，那么条文必须是明确的，裁判官、裁判员也必须在国民可预测的范围内解释该条文，因此，不能脱离条文进行解释(→第60页)。但是，在解释条文时，以是否值得处罚为核心的实质的判断也不可避免。
   

   
    3 违法性的思考方法
   

   
    （1）违法论的发展
   

   
    客观的违法论
   

   
    现在，基本上是严格区分违法性与责任，违法性与客观的行为与结果相关，责任则与主观的(内心的)情况相关。但是，实际存在的“犯罪行为”是主客观浑然一体的，违法性与责任当然也具有连续性。区分二者乃出于便于讨论之故。
   

   
    过去，不明确区分违法性与责任的
    
     主观的违法论
    
    深具影响力。
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    但是现在，
    
     客观的违法论
    
    变得十分有影响力。
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    即在对行为的违法性进行评价时，不考虑行为人的主观能力，对于客观上违反了法律的行为，认定其违法。客观的违法性论认为无责任能力者也存在违法行为，应当承认对实施了这种违法行为的人的正当防卫。而且，如果将这种立场贯彻到底，动物、自然力所造成的侵害也是违法的(对物防卫→第262页)。
   

   
    违法论的主观化
   

   
    其后，“主观上的情况不是也会影响违法性吗”这一问题的讨论日渐激烈。例如，有人认为应该承认
    
     主观的超过要素
    
    是违法要素。在杀人既遂时，客观上把人杀死了，这一情况决定了违法性；但在杀人未遂时，认为不得不在“想要杀人”这一主观部分中寻找违法性的根据。确实，在诸如
    
     目的犯
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    、
    
     倾向犯
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    、
    
     表现犯
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    等情形中，只有当各自具备了必要的主观情况时，才能处罚。即便是现在，主张主观的超过要素中存在固有的违法性的学说，仍然很有影响力(参见平野第125页，内藤第216页，山中第298页)。
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     人的违法论
    
    进入20世纪30年代后，违法性与责任更进一步地联结在了一起(违法性的主观化)。认为故意等一般性的主观情况是违法要素的主张影响力变大。例如，认为依靠法益侵害不能说明违法性，在违法性的判断中，行为人个人方面的情况，即行为无价值(→第31页)才是重要的(
    
     人的违法论
    
    )。以至于认为，“即便在杀人的情形中，有意图的杀人与过失杀人，其违法性完全不同”。诸如此类，各式各样的违法论被介绍到日本，形成了战后日本违法论的根基。
   

   
    （2）客观的违法性
   

   
    判断标准
   

   
    现在，对于“违法性是客观地进行判断”这一点，异议很少。但应当注意的是，在此多被重视的是
    
     判断标准的客观性
    
    。即便是包含内心的情况来进行判断，很多学者也认为，“如果是以一般人为基准进行判断，那么该判断就是客观的”。该观点认为，这种判断不是以行为人本人为标准的主观的判断。
   

   
    [image: ]
   

   
    违法性是以一般人标准进行判断的，但问题在于，“违法性应该依据客观的情况进行判断，还是应该也包括主观上的情况进行考虑”。关于这一点，存在复杂的学说对立。
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    (c)说认为
    
     违法评价的对象
    
    包含客观与主观两方面，广泛地承认主观的违法要素，该观点实际上使得违法性与责任的区分变得困难。判例在责任判断中也以一般人为标准客观地进行判断(→第298页)，基本上是将以故意、责任能力等主观情况为对象的判断作为责任的问题来考虑。因此，既然是将违法与责任分开来进行阶段性的思考，那么将有关主观的、个别的情况的判断作为责任，将有关客观对象的评价作为违法性来梳理，是合理的。
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    此外，以“本人标准”来判断责任的做法存在问题(→第298页)。
   

   
    (b)说认为，在结果已经发生的既遂犯的情形中，客观的情况决定行为的违法性，但在诸如欠缺客观情况的未遂犯这样的情形中，须由主观上的情况(故意)来决定违法性。但是，故意在未遂时是影响违法性的主观的超过要素，一旦既遂，就急剧地转为责任要素，这太不合理了(福田平：«违法性の错误》，第160页)。
   

   
    
     现代的客观的违法论
    
    的确，在判断犯罪成立与否时，行为人的主观方面起到了重要的作用。此外，在违法评价中，国民的规范评价很重要，也不可能完全排除道德的因素。但是，对无论主观恶性多么大的犯罪人，认定其客观上是否存在值得处罚的情况很重要，将这种认定作为独立判断阶段的违法论是有用的。首先依据客观的情况来认定犯罪成立与否，这也符合排除判断者(裁判官)的判断的恣意性这一政策性要求。
   

   
    （3）可罚的违法性
   

   
    法秩序与违法性
   

   
    刑法上的违法性(
    
     可罚的违法性
    
    )必须达到值得处罚的程度。既然犯罪论是用以甄别应科处刑罚的行为的，而违法性也是犯罪论的要件之一，那么必须在将刑事政策的要求包含在内，充分意识到刑罚这一效果的基础上来构建违法性。在此意义上的违法性与民法、行政法中使用的违法性有所不同。
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    根据法律领域的不同，认为违法性有所差异的思考方法，称作
    
     违法多元论
    
    或
    
     违法相对论
    
    。
   

   
    如果以“对法规范、法秩序的违反”来说明违法，那么违法性在全体法秩序、法律领域中必须是一元的(
    
     严格的违法一元论
    
    )。这是因为，“破坏了法秩序这个‘气球’的民法部分也好，破坏了其刑法部分也罢，气球‘破裂了’这一点是相同的”。在一元论看来，在其他法律领域被认为是违法的行为，在刑法上也不能得以正当化。例如，在劳动法上被禁止的争议行为该当刑法犯时，该行为不能得以正当化。
   

   
    昭和三四十年代，刑法解释中最大的一个争论点在于，公务员等的“被禁止的争议行为”及其附属行为能否依据«劳动组合法》第1条第2款(对于正当的争议行为，该规定肯定了«刑法》第35条的适用)予以正当化。此外，最判昭和38年(1963年)3月15日(刑集第17卷第2号第23页)运用违法一元论，认为对于被禁止的行为没有讨论正当化的余地，从而处罚了这种行为。与此相对，全递东京中邮判决(最判昭和41年‹1966年›10月26日)则认为，即便是«公劳法》
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    上违法的争议行为，也未必是刑罚法规所预定的违法行为，从而肯定了«劳动组合法》第1条第2款的适用，采用了违法的相对性论。
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    违法多元论
   

   
    自昭和40年(1965年)以来，判例采用的是
    
     违法多元论
    
    。
    [image: ]
    在各个不同的法律领域中，目的、法律效果各不相同，作为推导出效果的要件，违法性中存在差异也是理所当然的。各法律领域完成了独自的发展，分别产生了新的法律手段与效果，而新的法律领域也逐渐生成。当然，区分“在全体法律领域中完全不是违法的行为”与“并非完全不是违法的行为”是可能的。但是，刑法解释论考虑的是应否处罚的问题，在刑法解释论中，在违法性之外还经常性地、单独地考虑“全体法秩序中的一般违法性”，这并无实际益处。此外，在以完全没有违法性为由的“正当化”之外，还承认阻却可罚的违法性的情形，这会使得犯罪论过度复杂化，招致无意义的混乱。
   

   
    的确，在刑法上的违法性判断中，完全不反映在其他法律领域中被认定为违法的情况很不合理，也应该考虑其他法律领域中的处理情况。但是，刑法上的违法性必须完全以反映达到值得处罚程度的法益侵害性为核心，独自进行判断。在此意义上，仅把刑法上的违法性称作违法性就足够了。
   

   
    
     
      可罚的违法性论
     
     可罚的违法性论除了运用在① 违法的多元性、相对性的问题中外，还被用在以下情形中。即② 在形式上该当了构成要件，也不存在违法阻却事由时，认可以欠缺具有值得处罚的量或质的违法性为由，否定犯罪成立的做法。②可以称为
     
      狭义的可罚的违法性论
     
     。
    

    
     ②针对的是即便形式上该当了刑法上的构成要件，也不存在正当化事由，但因为违法性轻微从而应该不可罚的情形。其可分为绝对轻微与相对轻微两种不同的类型。
     
      绝对轻微
     
     (→第230页)是指，仅以结果或行为样态的轻微性为由就可以否定可罚性(构成要件该当性)的情形；
     
      相对轻微
     
     (→第230页)则是指以下情形，即虽然仅以上述轻微性为由尚不能否定违法性，但考虑到行为的目的、手段等，违法性减少到了不值得处罚的程度。
    

   

   
    （4）违法性的具体判断
   

   
    国民的规范意识
   

   
    有必要通过刑罚来禁止、压制的行为，必须是被评价为“坏的”行为。这种行为的“坏”被称作违法性。此外，“达到值得处罚的程度的坏”，主要是在解释“作为违法行为的类型的构成要件”时，透过现代日本国民的视角对其进行判断。
   

   
    可以说，刑法是为了更好地保护更多的国民利益而统制全体社会的手段(→第5页)。违法性的原点在于，国民的利益遭受了侵害。在此意义上可以说，违法行为是“产生了法益侵害及其危险( ＝一定程度以上的可能性)的行为”
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    。所谓法益，是指应该通过刑法予以保护的利益。
   

   
    
     存在优越利益的情形
    
    即便是该当构成要件的行为，也不能说其总是“坏的行为”。为了保护自己的性命而杀害歹徒的行为是“正确的行为”，警察依据令状拘留犯罪嫌疑人、剥夺其自由的行为也是“正确的行为”。这些行为之所以被认为是“正确的行为”，是因为其承担了较之被侵害的生命、自由等利益更大的价值(即为了保护自己的生命、国民的安全这种刑事司法的利益)。也就是说，虽然有法益侵害，但存在超过(也包括相等的情形)该被侵害利益的利益时，其仍然可以正当化。违法论的第二个任务即在于，衡量被侵害的利益与通过被侵害的利益所保护的利益。进行此种衡量时的指针仍然是“国民的规范性评价”。
   

   
    规范违反与法益侵害
   

   
    与此相对，认为行为之所以被评价为“坏的”，是因为其违反了法秩序，因此也可能以“违反法规范(法秩序)”来说明违法性(
    
     法规范违反说
    
    ——团藤第186页)。但是，仅仅说“违反法的是违法”，实质上没有说明任何东西。现实中所主张的法规范违反说的实质性特色在于，以违反道义秩序、欠缺社会相当性等来说明违反法规范的内容。
   

   
    但是，站在以法益侵害来说明违法性的立场，也必须考虑“国民看来是值得处罚的”这一视角。如果将这一“国民的视角”称作“道义秩序”“社会相当性”，那么这两种学说实质上并没有差异。不以规范意识为媒介，就不能达成通过刑罚所欲实现的防止犯罪这一目的。依靠存在于社会之中的伦理规范来实现防止犯罪的机能，是很重要的。
   

   
    违法论中实质的对立在于，“现在的国民认为，应当在多大的范围内处罚相关行为”。亦即国民做出的诸如“此种程度的侵害值得处罚”“达到了违背道德程度的就应该处罚”这样的具体的判断。这样的判断并非通过采用特定的学说就能够演绎性地推导出来。
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    而且，国民的判断并不是固定的，而是在变动着。
   

   
    结果无价值、行为无价值
   

   
    自昭和四十年代起，违法论中的结果无价值与行为无价值的对立，也作为重要坐标轴被用来梳理我国的刑法学说。以“发生了坏的结果”作为违法性根据的观点，被称作
    
     结果无价值论
    
    。由于“结果”是客观的东西，所以结果无价值论与客观地考虑违法性的立场几乎相同。
    
     行为无价值论
    
    认为，“坏的行为、坏的内心是违法性的主要根据”。虽然表述的是“行为”或“行为样态”，但实际上，故意等主观方面的情况(心情无价值)在此具有重要的意义。
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     裁判规范与行为规范
    
    结果无价值论与行为无价值论在思考方法上的对立也与以下对立相关联，即强调刑法是裁判时的规则标准(裁判规范)，还是国民行动的规则标准(行为规范)。如果认为刑法是裁决现实中已经发生的犯罪的标准，那么就要从结果出发回溯性地进行考察。如果认为刑法是指示行动的规范，告诫国民不要去犯罪，那么为了控制行为，就不得不作用于国民的内心，从而刑法就具有行为无价值的属性。
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    实质的对立点
   

   
    行为无价值与结果无价值这一对概念，不过是用来梳理争论的“模式论”。二者之间的对立纷繁复杂(参见下图)。在此最为重要的是，不可以认为行为无价值论或结果无价值论中的某一个是正确的，从而选择它并将其贯彻到底。如果贯彻结果无价值，那么“无‘结果’的未遂”就不能处罚了(→第100页)。如果贯彻行为无价值，那么就不得不将既遂与未遂同等处罚(→第111页)。虽然也存在学说主张与此相近的结论，但现实中的解释论所做的工作是，在各个坐标轴中，在彻底化了的两个极端之间寻找妥当的点。而这个“妥当的点”是随着时代变动的。违法论正是要在当下这个时点，以最大程度地说明具体案件中符合国民意识的结论为目的，寻求下图所示各种对立的调和点。
   

   
    [image: ]
   

   
    4 责任要素与构成要件
   

   
    （1）责任主义
   

   
    非难可能性与国民的接受
   

   
    即便该当了构成要件且违法，但如果不是可归咎于行为人责任的
    
     非难可能
    
    的行为，则不能予以处罚(
    
     责任主义
    
    )。一般说来，当“行为人尽管能够实施其他的行为，竟然还是实施了犯罪行为(有
    
     他行为可能性
    
    )时”，具有非难的可能。
   

   
    一直以来，责任主义被认为与报应刑论、道义责任论(→第8页)在本质上相联结。
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    但是，从“刑罚的效果”这一视角出发，也应当推导出责任主义。为了起到防止犯罪的效果，该处罚必须由一般人看来能够接受。因此，必须只能处罚由一般人看来具有非难可能性的行为(→第15页)。
   

   
    主观上的情况
   

   
    
     责任判断
    
    的对象，是以故意、过失为核心的
    
     主观上的情况
    
    。责任是以各个行为人个别的、主观上的情况为基础进行判断。在现在的日本，正是因为主观上有所“认识”，所以才能追究故意责任。但是，责任判断也是具有法律性质的评价，其标准必须是客观的。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     
      责任评价标准的客观性
     
     关于“能否非难该行为人”这一判断，在以犯人本人为标准的
     
      主观说
     
     ，与以一般人为标准的
     
      客观说
     
     之间存在对立(→第298页)。主观说认为，应当将对该行为人而言“是否不得不如此行事”作为探讨对象。而客观说则将“从一般人的视角来看，是否说得上是不得已的行为”作为探讨对象。从传统的道义责任论出发，会得出以下结论，即“对于就本人而言不可能的事情，不能进行非难”(团藤第329页)。此外，则批判客观说是违法刑法，与社会防卫论(→第9页)相等同。
    

    
     但是，如果将主观说贯彻到底，自认为“我只能那么做”的行为人就应该全都无罪。可是这么一来，作为刑罚制度的目标，防止犯罪与维持社会秩序就不可能实现了。因此主观说只能是伦理、道德世界的标准。责任评价不得不以一般人为标准进行判断，而且应该如此判断。刑法上的责任论中，必须将以一般国民为标准的“非难可能性”作为探讨对象。即便是采用主观说的学说，在确信犯(→第166页)等问题上也不得不在事实上进行修改。
    

   

   
    （2）主观的构成要件要素
   

   
    违法有责类型
   

   
    有无责任，首先要以“是否该当构成要件”的形式进行考虑。犯下该当杀人罪罪行的人，原则上可以说实施了值得非难的行为。所以，在犯罪的基本类型，即故意犯(→第156页)中，一旦客观的犯罪事实得以认定，接下来就要以“行为人是否有认识”来判断主观的构成要件该当性。
   

   
    主观的违法要素
   

   
    认为应当承认主观的违法要素的学说，尤其会将
    
     主观的超过要素
    
    作为问题来讨论(→第25页)。伪造罪中的“行使的目的”，是条文中明确规定的主观上的情况，若缺乏这一目的而处罚，则违反罪刑法定主义原则。此外，在朝牵着狗的人开枪，子弹从两者之间穿过的情形中，如果不将故意作为问题，就不能判断该当何种犯罪。如果目标是人，就构成杀人未遂；如果目标是狗，则属于损坏器物的未遂(不可罚)。有的学说贯彻客观的视角，对于“目的”、未遂时的“故意”，也认为应当客观地进行判断(中山第240、242页，内藤第217、221页)。但是，即便大量制造了精巧的假币，只要欠缺行使的目的，就不能该当伪造货币罪；即便子弹是靠着狗的那一侧飞过，只要有杀人的故意，终究还是应该认定为杀人未遂。
   

   
    构成要件的故意
   

   
    此外，为了使犯罪类型个别化、特定化，不得不承认既遂犯中的“故意”也具有构成要件要素的性质。如果不追问行为人的主观状态，就不能判断该当何种构成要件。在将人杀死时，不论是本来就打算要杀死对方的杀人罪(第199条)，还是本来打算伤害对方的伤害致死罪(第205条)，抑或是没有伤害的故意但由于疏忽大意而造成对方死亡的过失致死罪(第210条)，三者的“构成要件”各不相同。
   

   
    
     
      类型性的责任要素
     
     虽然在构成要件的阶段不得不考虑主观上的情况，但这些主观上的情况未必就是违法要素。将作为责任的要素类型化到构成要件之中，也是十分有可能的。诸如目的犯中的目的、未遂犯的故意等主观的构成要件要素，是责任要素。
    

    
     但是，如果拘泥于过去三分说(→第23页)的图式，就很难接受不经由主观的违法要素，而使责任要素成为主观的构成要件要素这一结论，因此会将这些责任要素认定为主观的违法要素。但是，完全有可能认为故意、过失等责任要素直接成为构成要件要素。
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    虽然故意也是主观的构成要件要素，但并不是只要有了对客观构成要件的认识，故意责任的判断就完成了。如果存在对违法阻却事由的认识，则会否定故意责任(→第186页)。例如，如果对杀人有认识，那么就能认定杀人罪的故意；但是例外地，如果行为人认识到“是以正当防卫的方式杀人”，那么就不得就其故意进行非难。
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    此时，虽然构成要件的故意得到认定，但最终欠缺为责任非难奠定基础的故意(→第204页)。
   

   
    5 构成要件与阻却事由
   

   
    原则
   

   
    从违法性的侧面来看构成要件，它是客观上“实施了伴随着恶害，达到了值得处罚程度的行为”的类型化(客观的构成要件)；从责任的侧面来看，则是现在日本国民认为可以非难的主观情况，例如故意、过失、特定的目的等主观情况的类型化(主观的构成要件)。“该当构成要件”这一表述，原则上意味着“存在值得处罚的违法性，能够进行责任非难”，对构成要件该当性进行判断，意味着“甄别犯罪行为的工作”也就完成了一大半。
   

   
    例外
   

   
    但是，即便该当了构成要件这一原则性的类型，也还是例外地存在着应当否定处罚的情形。即便是杀人，在行为人是因为遭受袭击而不得已做出防卫时，不应予以处罚。在像这样的例外情况中，也分别存在① 否定违法性与② 否定责任的情形。对应于①的是客观方面的违法阻却事由(正当化事由)，对应于②的是主观方面的对违法阻却事由的认识、期待可能性以及责任能力。在实际的刑事裁判中，也是按照这样的顺序进行判断。
   

   
    [image: ]
   

   
    责任故意
   

   
    即便客观上不存在正当化事由，但主观上认识到是“作为正当的行为而实施”时，不能进行责任非难。亦即不能进行故意非难(→第187页)。可以认为，此种情形下，在构成要件阶段原则上得到认定的故意非难被例外地阻却了。但是，既然行为人认为自己“正在实施一个正确的行为”，那么直接表述为没有“故意”更加容易理解。此时也可以解释为欠缺
    
     责任故意
    
    (→第187页)。
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    今后的刑法解释论
   

   
    在违法阻却的情形中，我们直面的是价值对立的问题。但是，选定一个对立着的宏大价值(例如个人主义对全体主义，结果无价值对行为无价值)，由此以演绎的方法来构筑刑法理论，这种解释方法不能应对现代社会。在日本，宪法的价值标准也正在不断地扩张其“幅度”，仅是设定“公理”并由此演绎下去的法理论，不能再有效地发挥作用。
   

   
    在裁判员裁判的制度之下，必须一边以现实中出现的具体问题为线索，将从中所选择的微妙的价值判断同步反馈到刑法学中，另一边则摸索现代日本国民能够接纳的价值序列，并立足于此来构筑刑法学的全貌。
   

   
    
     [1]
    
    一直以来，为了防止恣意、不安定的处罚，过于强调“客观上正确的犯罪论”，这是有问题的。大家都在攀比犯罪论体系无矛盾的理论一致性。另外，甚至有一段时期，构筑犯罪论体系被认为“是为了明确犯罪的本质”。但是，不可能像自然科学那样去明确犯罪的本质。所谓犯罪，不是像自然物质那样存在着的事物，而是含有这样的一面，即犯罪是由刑事司法机关政策性地“创造出来的事物”。说“水是H
    
     2
    
    O”和说“犯罪是该当构成要件、违法且有责的行为”，是完全不同的说明方式。
   

  

 
  
   
    
     第二章
    
    

    客观的构成要件
   

   
    
     第一节
    
    

    客观的构成要件的构造
   

   
    1 构成要件与违法性
   

   
    构成要件的含义
   

   
    
     构成要件
    
    是指值得处罚的违法且有责的行为的类型。该当构成要件的行为，只要不存在正当化事由，就是违法的。所以，具体的行为是否该当构成要件，这一判断必须包含价值的、规范性的评价。虽然在进行这样的判断之前进行
    
     形式的
    
    、
    
     价值中立的判断
    
    可以更加充实地保障国民的人权，但并不能使处罚范围明确化。
   

   
    
     
      客观的构成要件与主观的构成要件
     
     与违法性相关的
     
      客观的构成要件
     
     和由责任类型化而来的
     
      主观的构成要件
     
     ，应当区分开来进行说明。本章对客观的构成要件进行说明，主观的构成要件将在第三章中予以讨论。
    

    
     构成要件不是面向一般国民用以明确“什么是犯罪”的。刑罚法规(条文)作为国民直接获知“何为犯罪”的线索，其本身不是构成要件。通过解释来补充条文，为了能够推导出具体案件中的结论而加工处理条文后所得到的，“值得处罚的违法且有责的行为的类型”才是构成要件(→第18页以下)。
    

   

   
    修正的构成要件
   

   
    由刑罚法规中所展示的犯罪类型直接推导出来的构成要件称为
    
     基本的构成要件
    
    ；该基本的构成要件经由总则的未遂、共犯规定的修改而产生的“构成要件”，则被称作
    
     修正的构成要件
    
    [image: ]
    (小野第100页，大谷第99页)。
   

   
    
     开放的构成要件
    
    开放的构成要件是指没有明示全部的构成要件要素，有必要依据裁判官的评价来进行补充的构成要件。
    [image: ]
    与此相对，全部的构成要件要素都被记述下来的通常的构成要件，被称为
    
     封闭的构成要件
    
    。但是，在构成要件该当性的判断中排除一切经由裁判官的评价所进行的补充，是不现实的。
   

   
    2 客观的构成要件的要素
   

   
    （1）结果与实行行为
   

   
    构成要件的要素
   

   
    构成要件的主要部分由客观上产生的
    
     行为
    
    与
    
     结果
    
    以及其间的因果关系，和主观上的故意、过失构成。该当何种犯罪的类型，必须综观主客观两方面。但是，区分违法性与责任来进行分析也很重要。本章中，首先讨论客观的构成要件。
   

   
    [image: ]
   

   
    结果犯与举动犯
   

   
    客观的构成要件中最为重要的构成要素是
    
     结果
    
    (→第70页)与行为(→第76页)。即便是像危险犯(→第71页)、未遂犯(→第100页)这样，实际上没有产生法益侵害结果时，客观上也要求具有危险性这一“结果”。关于行为，并不是说只要存在“某种意义上的行为”就足够了，而是意味着各构成要件的实行行为(→第77页)。另外，有时“行为”这个词会在包含结果在内的广义上进行使用，所以需要注意。
   

   
    许多构成要件是明确要求行为与结果的
    
     结果犯
    
    ，但例外地也存在只要具备行为就能视作成立的构成要件。这被称作
    
     举动犯
    
    或
    
     单纯行为犯
    
    。具有代表性的例子是伪证罪。但是必须注意到，即便在举动犯的情形中，其行为也伴随着法益侵害或者法益的危殆化。
   

   
    
     实质犯与形式犯
    
    作为与结果犯类似的概念，
    
     实质犯
    
    这一概念是指发生法益侵害或者使得法益危险的犯罪。实质犯由侵害犯与危险犯(→第71页)构成，前者需要法益现实地遭受侵害，后者则只要发生法益侵害的危险就足够了。与实质犯相对立的是
    
     形式犯
    
    ，这是连法益侵害的危险都不需要，只要形式上违反了法规就能成立的犯罪。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     结果与犯罪的样态
    
    根据结果发生的样态，犯罪类型被分为三种。以杀人罪为例，一定的法益侵害及危险一旦发生，犯罪即告完成，法益侵害状态也结束了，这样的犯罪被称为
    
     即成犯
    
    。与此相对，一定的法益侵害发生后，虽然犯罪结束了，但此后不构成犯罪事实的法益侵害状态仍然在继续着的犯罪，是
    
     状态犯
    
    。盗窃罪是状态犯的代表性例子。此时，犯罪结束后的侵害状态已经在此前的犯罪中被评价完毕，不再对其进行个别的处罚。例如，损坏所盗之物的，也不作为器物损坏罪来处罚。这被称为不可罚的事后行为(→第396页)。而像监禁罪这样，在一定的法益侵害状态仍在持续的期间内，犯罪本身也被认为尚在继续的，被称为
    
     继续犯
    
    。
   

   
    结果加重犯
   

   
    本来想要使对方受伤，结果却将对方杀死时，由于只对伤害存在故意，所以成立伤害罪(第204条)；对于死亡既然没有故意，就不该当杀人罪，最多成立过失致死罪(第210条)。但是，由于是以伤害这一犯罪行为为基础进而产生的加重的死亡结果，所以刑法设定了比第204条、第210条处罚更重的伤害致死罪(第205条)这一犯罪类型。如此一来，将这种超过故意的内容，产生加重结果的行为，即比起本来的故意犯处罚更重的犯罪类型称为
    
     结果加重犯
    
    。
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      加重结果的预见可能性
     
     对于结果加重犯中的加重结果，通常是不考虑故意的。
     [image: ]
     那么，对于加重结果也不需要有过失(或者预见可能性)吗？判例一直以来都认为不需要预见可能性。与此相对，有批判指出，在完全没有责任时加重处罚，这违反了责任主义。
    

    
     但是，既然是故意地实施了包含发生加重结果的危险性在内的犯罪行为，可以说此时是能够进行责任非难。
    

   

   
    
     客观处罚条件与处罚阻却事由
    
    如事前受贿罪中的“成为公务员时”(第197条第2款)、破产犯罪中“开始破产程序的决定”(«破产法》第265条)，倘若没有出现这些情节就不能予以处罚。这种与犯罪的成立与否没有关联的情节，被称为
    
     客观处罚条件
    
    。也有学者把刑罚的空间上的适用(«刑法》第1条至第4条)也作为一种客观处罚条件来对待。一般来说，由于这些要件具有政策性，既然与犯罪的成立与否没有关系，那么当然就不必对这些要件具有故意，甚至连过失也不需要(大塚第451页，大谷第530页)。与此相同，像亲族相盗的案例中的亲属关系(第244条第1款前段)那样，虽然不影响犯罪的成立与否，但否定处罚的情节，被称为
    
     处罚阻却事由
    
    。对于这些情节，也不需要有故意、过失。因为这些情节与违法性、有责性没有关系。
   

   
    （2）主体
   

   
    身份犯
   

   
    通常，犯罪的主体是一般的“人”。但是，在构成要件中也存在对其主体加以一定限制的情形。这被称为身份犯。身份犯分为
    
     真正身
    
    
     份犯
    
    与
    
     不真正身份犯
    
    ；前者是指唯有具备一定的身份时才处罚的犯罪(例如贿赂罪、秘密泄露罪)，后者是指具有一定的身份时加重处罚的犯罪(例如业务上过失致死伤罪)。在身份犯中，特别是真正身份犯，只有具备身份的人才能实施实行行为，而没有身份的人参与到身份犯中的情形，在“共犯与身份”“间接正犯”中会成为问题(→第338页)。
   

   
    
     常习性
    
    常习赌博罪的主体容易被认为是具有特殊人格的“常习犯人”(团藤第138页)，但普通人常习性地实施赌博行为时，也应该认为构成该罪(大谷第538页)。
   

   
    处罚事业主
   

   
    在行政法中，对于从业者实施的违反有关业务的行为，设置了大量处罚事业主
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    的规定
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    。过去也存在着仅仅处罚事业主的转嫁罚规定，但现在变成了除行为人之外，还处罚事业主的
    
     两罚规定
    
    。
    [image: ]
    在两罚规定中，虽然也设有旨在当事业主无过失时旨在免责的规定，但为了防止违反行为，现在大多数情形中都不设定这样的规定。
   

   
    关于
    
     处罚事业主的根据
    
    ，过去存在无过失责任说，认为是出于管理目的，政策性地将责任
    
     转嫁
    
    给事业主。现在则从责任主义的观点出发，理解为事业主对于行为人存在
    
     选任监督上的过失责任
    
    。即事业主不是与行为人就同一个犯罪行为承担罪责，而是就事业主固有的犯罪行为承担过失责任。但是，考虑到举证上的困难，推定事业主具有选任、监督上的过失，只要事业主不能证明没有过失，就不能免除责任(
    
     过失推定说
    
    [image: ]
    ：最大判昭和32年‹1957年›11月27日刑集第11卷第12号第3113页；最判昭和40年‹1965年›3月26日刑集第19卷第2号第83页是关于事业主为法人时的情形)。
   

   
    法人处罚
   

   
    现在处罚事业主的规定几乎无例外地都包含对法人的处罚。事业主为法人时，如果法人的代表人实施了违反行为，由于法律上代表人的行为直接对法人产生效果，所以法人对代表人的违反行为承担直接责任。与此相对，其他的从业者实施违反行为时，如果法人的机构怠于履行注意、监督从业者行为的义务，则法人要承担责任。
   

   
    法人的犯罪能力
   

   
    关于
    
     法人的犯罪能力
    
    ，判例过去采取的是消极的态度(大判明治36年‹1903年›7月3日刑录第9辑第1202页，大判昭和10年‹1935年›11月25日刑集第14卷第1217页)。学说的主流曾经从刑法的伦理性色彩、现行刑法的刑罚体系出发，也将行为主体限定为自然人
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    (小野第96页，团藤第126页)。
   

   
    根据传统的旧派刑法学，① 既然法人没有基于意思的身体上的动静，就不能认为其有“行为”(→第76页)；此外，② 法人也不能做出主体性的、伦理性的自我决定，不能对其进行责任非难；③ 现行刑法以生命刑、自由刑为核心，这对法人不能适用；④ 法人欠缺刑罚感受能力。
   

   
    对于法人的新理解
   

   
    制定现行刑法时，主要是以作为自然人的个人为前提。但是，自昭和四十年代起，追究企业(法人)自身的刑事责任的思考方法在国民当中开始固定下来。在私法、行政法领域，存在法人等企业体的行为被看作是理所当然的。就算是两罚规定，既然是处罚法人，那么就得以法人的犯罪(行为)能力为前提。① 虽然法人不可能与自然人完全一样，具有基于意思的身体动静，但仍然可以成为犯罪的主体。② 对于刑罚而言，伦理性的非难不是本质性的，只要处罚能为国民所接受就够了。另外，③ 虽然现行刑法典是以自由刑为核心，但也存在罚金刑。因此，从正面肯定法人犯罪能力的立场变得很有影响力。
    [image: ]
   

   
    
     判例的变化
    
    判例过去也认为，原则上不是处罚法人，而是处罚作为其机构的自然人，法人处罚是“对于他人行为的无过失责任”(大判昭和10年‹1935年›11月25日刑集第14卷第1218页)。可是，最判昭和32年(1957年)11月27日(刑集第11卷第12号第3113页)认为，“处罚事业主的规定是一种推定存在过失的规定，即推定没有尽到选任监督行为人等防止其实施违反行为的注意”；从而认为事业主(本案中是自然人)如果没有过失就不能处罚。然后，最判昭和40年(1965年)3月26日(刑集第19卷第2号第83页)将昭和32年(1957年)判例的旨趣适用于法人，将法人的过失作为问题来对待。在此，法人的行为能力被作为了当然的前提。
   

   
    
     企业组织体责任论
    
    这种理论的思考方法是，独立于分担企业组织体活动的个人行为之外，全体性地把握企业组织体活动，在论及是否违反行动标准之后，再讨论各个人的过失责任。其目标在于，通过承认与个人分离的法人责任，然后将责任分配给个人，从而① 在像长期排放有害物质而从业者逐次交替的情形中，使得处罚变得可行；② 能够按照社长等高级职位者在企业组织体内的地位，对其进行严厉的处罚(藤木第249页)
    [image: ]
    。但是，无论高级职位者的处罚必要性有多大，依然只应该处罚可以对其进行非难的人。
    [image: ]
   

   
    （3）客体
   

   
    客体与保护法益
   

   
    在构成要件中，大多表明了犯罪的客体。例如，杀人罪的客体是“人”，盗窃罪的客体是“他人的财物”。此外，几乎在所有这些场合，客体与应予保护的法益是一致的。但是，也存在客体与保护法益不一致的情形。公务执行妨害罪是对公务员施加暴行、胁迫而成立的犯罪，客体是“公务员”。但是，公务执行妨害罪不是用以保护公务员身体安全的规定，其保护法益是公务员所执行的“公务(国家法益)”本身。
   

   
    行为的客体与被害人也不相同。被害人是指因犯罪蒙受损害的人(参见«刑事诉讼法》第230条)，比起直接的客体，被害人的范围更广。
   

  

 
  
   
    
     第二节
    
    

    构成要件解释与罪刑法定主义
   

   
    1 罪刑法定主义
   

   
    （1）两个原理
   

   
    近代性的原则
   

   
    罪刑法定主义一般被定义为
    
     没有法律就没有犯罪
    
    ，
    
     没有法律就没有刑罚
    
    。作为控制易于被滥用的刑罚权的原理，罪刑法定主义强力地规制着现代的刑法解释，成为近代之后西欧型刑法的大原则。
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    但是，罪刑法定主义作为一个包含着各种各样派生原理的原则，随着时代、社会中国民价值观的变化而变化着。
   

   
    成为罪刑法定主义原则核心的是
    
     法律主义
    
    与
    
     禁止事后法
    
    。从
    
     民主主义的要求
    
    ——“何种行为是犯罪，需由国民通过其代表来决定”——出发，推导出了
    
     法律主义
    
    的原则。
    
     禁止事后法
    
    则与从
    
     自由主义的要求
    
    ——“为了保障国民的权利、行动的自由，犯罪必须事先以成文法明示出来”——出发得出的原则联结在了一起(平野第64页)。
   

   
    
     派生原理
    
    罪刑法定主义包含着①
    
     习惯刑法的否定
    
    ，②
    
     刑法的不溯及
    
    ，③
    
     绝对不定期刑的否定
    
    ，④
    
     禁止类推解释
    
    等派生原理。可以说，① 与法律主义，② 与事后法的禁止分别具有表里关系。③ 绝对的不定期刑与罪“刑”法定主义明显是矛盾的。至少刑种、刑量必须是相对确定的(相对的不定期刑)。
   

   
    罪刑法定主义与解释
   

   
    即便事前以法律的形式明示了刑罚法规，也不意味着可以恣意地解释该法规。由此推导出了
    
     类推解释的禁止
    
    这一要求。但是另一方面，如果仅仅依靠形式的文理解释，就不能具体地运用刑法(→第59页以下)。此外，在裁判时脱离了国民规范意识的刑事司法制度不能有效地发挥作用。仅仅通过议会(选举)来汲取国民的规范意识并不合理，而且这也是不可能的。
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    为了让国民认为犯罪、刑罚制度是妥当的，最为重要的是，刑事司法的参与者们要承担起罪刑法定主义中的民主主义机能。
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    法律家必须要能够理解“现代社会中国民的想法”。裁判员裁判制度即被定位为强化这种理解的制度。
   

   
    （2）明确性理论
   

   
    法律条文的明确性
   

   
    “犯罪与刑罚由法律预先制定”，仅此一点还不够，还必须是明确地予以规定(
    
     明确性理论
    
    ：最判昭和50年‹1975年›9月10日刑集第29卷第8号第489页，德岛市公安条例案件判决
    [image: ]
    )。依据
    
     明确的条文
    
    ，通过向国民预先明示犯罪行为，① 可以告知国民什么是犯罪行为，给予国民行动的预测可能性；② 同时，也可以防止法律的执行机关滥用刑罚权。因此，
    
     从国民看来包含不明确用语的刑罚规定
    
    ，被认为
    
     违反
    
    《
    
     宪法
    
    》
    
     第
    
    31
    
     条从而无效
    
    。
   

   
    明确性的界限
   

   
    但是，条文肯定是由包含着各种细微差别的意义的“语言”所构成，在明确化时也就存在着界限。“除了无论哪个国民都能容易地得知其处罚界限的条文外，其他条文都违宪无效”这种想法行不通。虽然记述性的、明确的条文最为理想，但包含着对其评价有所分歧的规范性要素的条文，也并非总是违反罪刑法定主义原则。
   

   
    明确性的界限需要比较衡量以下两方面的利益：① 通过明确的用语所获得的国民自由行动的利益与防止刑罚权滥用的利益；与此相对，则是② 在现代社会中，通过处罚当罚性较高的行为所获得的国民的利益。但是，判断条文的不明确性是否达到了违反«宪法》第31条的程度时，则需要考虑，
    
     在具有通常判断能力的一般人的理解中，能否读取出一定的标准，使得在具体情形下，能够对是否要将某条文适用于某行为做出判断
    
    。
   

   
    
     
      判例
     
     ① 最决平成8年(1996年)2月13日(刑集第50卷第2号第236页)认为， «持有枪支弹药刀剑类等取缔法》第3条第1款中所说的“刀剑类”没有达到违反«宪法》第31条的含糊程度；菜刀仪式中使用的刃长约33厘米的刀具，是前端锋利、由钢铁制成的刀具，在社会共通的观念上，具备与“刀”相符的形态与实质。
    

    
     ② 最决平成10年(1998年)7月10日(刑集第52卷第5号第297页)认为，鱼贩销售肉中多蜡脂、会引起腹泻的油鱼的行为，该当«食品卫生法》第4条第2项中所说的“有害物质”。虽然指出该条文用语较为抽象，适用范围也很笼统；但认为，“在具有通常判断能力的一般人的理解中，能够读取出一定的标准，使得在具体情形下能够就是否要对于油鱼适用该条文做出判断”，从而维持肯定了明确性的原审判断。
    

    
     ③ 关于«世田谷区条例》所禁止的、收集在区内垃圾堆放点放置的废纸的行为，最决平成20年(2008年)7月17日(判タ第1302号第114页)认为，“依一般废弃物处理计划所确定的指定场所”“很显然是指用以作为区民等分类、排放一般废弃物的场所而确定下来的一般废弃物堆放点”，不能说其不明确。
     [image: ]
    

   

   
    通过限定解释实现的明确化
   

   
    对于声称法规自身不明确从而违宪的主张，许多判例都做出判断指出，“即便法规看上去不明确，但如果进行一定的解释就会变得明确”。即便是不明确的条文，但通过进行
    
     合宪性限
    
    
     定解释
    
    的方法，被认为可以变得合宪。
    [image: ]
    但是，该理论中包含着这样一种实质的考虑，即“如果形式化地适用法律条文，会使得处罚范围过宽，所以要进行限定解释”(→第57页)。
   

   
    最判昭和60年(1985年)10月23日(刑集第39卷第6号第413页)认为，如果将与从保护青少年的视角出发制定的“淫行”处罚条例相关的条文中所说的“淫行”，解释为“一般性的性交行为”从而广泛地进行处罚，那么是违宪的；但因为将处罚限定为“
    
     仅仅是以下这样的性交行为或类似性交行为
    
    ，
    
     即将对方作为满足自己性欲望的对象来对待
    
    ”等，所以相关条文是合宪的。
   

   
    此外，通过行为后才做出的解释，不能解决“不明确的刑罚法规剥夺了国民行为时的预测可能性，会带来
    
     萎缩效果
    
    ”这一问题。可以说判例中的想法是，只要是在合宪性限定解释的范围内处罚就是妥当的，没有必要“以不明确为由”认定刑罚法规“违宪”。
   

   
    限定解释的明确性
   

   
    既然标榜明确性，那么像这样的
    
     合宪性限定解释
    
    必须
    
     是对一般人而言也能在某种程度上容易推导出来的明确解释
    
    。但可以说，最判昭和60年(1985年)10月23日的限定解释比起“淫行”概念本身，更加不明确。尽管如此，如果为了寻求合理的(合宪的)处罚范围而进行限定解释，由此所推导出来的构成要件必然会在一定程度上有所含糊。与条文一样，没有必要认为与条文相关的裁判官的解释从国民看来必须是明确的。并不是只容许裁判官做出一般人从条文中最容易推导出来的“明确的解释”。在脱离形式的用语从而限定处罚范围等情形中，允许做出国民从条文中不能当然地推导出来的“解释”。
    [image: ]
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    （3）法律主义
   

   
    《宪法》第31条
   

   
    刑法典中没有规定罪刑法定主义原则。但是，«宪法》第31条规定，“不经过法律所规定的程序，任何人……不得被科
   

   
    处刑罚”。这里所说的“程序”包含实体刑法。问题在于，如何理解这里所说的“法律”。广义的法律由①
    
     狭义的法律
    
    (由国会制定)、②
    
     政令
    
    (内阁制定的命令)、③
    
     省令
    
    (各省大臣发布的命令)与④
    
     条例
    
    构成。此外，«宪法》第73条第6项规定，原则上政令中不能设置罚则，但特别地，当有具体法律的委任时承认其例外。
   

   
    
     白地刑罚法规
    
    法律将科处刑罚的行为的具体内容交由下级的法规、行政处分来规定时，称为
    
     白地刑罚法规
    
    。虽然将犯罪行为的内容完全委任于行政厅来判断有违罪刑法定主义，但直至犯罪行为的细节也由法律来规定，这也很困难。«国家公务员法》第102条第1款规定，“不准实施人事院规则中所规定的政治性行为”，违反者要被科处刑罚(第110条第1款第19项)，但将政治性行为的内容委任给了«人事院规则》来规定。最判昭和49年(1974年)11月6日(刑集第28卷第9号第393页：猿払案件判决)指出，“法律本身大体上将受处罚行为的轮廓确定下来了”，所以这样的处罚规定也是合宪的(关于处罚政治行为的实质妥当性，第59页)。
   

   
    条例与刑罚
   

   
    如果政令原则上不能制定刑罚，那么依据条例——比政令更加下位的法规范——来处罚就会变得违宪。可是诸如青少年保护育成条例、公安条例那样，存在数量众多的重要条例规定了处罚。此外，«地方自治法》第14条第3款规定，“……对于违反条例者，可以设置旨在科处2年以下的惩役或禁锢，100万日元以下的罚金……的规定”。如果将该规定理解为“罚则的包括性委任”，那么就会产生违反宪法的问题。但是，(1) 条例是经地方议会之手制定的，大体上满足罪刑法定主义中的民主主义的要求；(2) «地方自治法》第2条第3款十分具体地限定了委任于条例的事项，且第14条也限定了罚则的范围。既然如此，就不能说违反了宪法
    [image: ]
    (最判昭和37年‹1962年›5月30日刑集第16卷第5号第577页，最判昭和60年‹1985年›10月23日刑集第39卷第6号第413页)。
   

   
    2 禁止事后法——刑法的时间效力
   

   
    （1）刑罚的变更
   

   
    《刑法》第6条
   

   
    不能以比
    
     实行行为时
    
    所确定的刑罚更重的刑罚来进行处罚。从罪刑法定主义(自由主义的侧面)当然可以推导出这一点。《
    
     宪法
    
    》
    
     第
    
    39
    
     条
    
    规定，“对于任何人，不得就其实行时是合法的行为或已经被认定为无罪的行为，追究刑事上的责任”。与此相对，«刑法》第6条规定，“犯罪后的法律使刑罚有所变更时，适用处罚较轻的法律”。该内容不是从禁止事后法的原则中直接推导出来的。虽然依照实行行为时的刑罚来处断，这并不违反罪刑法定主义原则，但刑法典在政策性地将刑罚变轻时，承认事后法。
   

   
    刑罚的变更
   

   
    比起法律的施行日期(而不是公布日期)，如果
    
     实行行为的结束
    
    在前，则是“
    
     犯罪后
    
    ”
    [image: ]
    。“刑罚的变更”中所说的刑罚，包括主刑与附加刑两方面(大塚第66页，大谷第506页)。也包括没收范围的变更，从裁量性没收变更为必要性没收，以及有关追征、劳役场留置的变更。
    [image: ]
    在犯罪后直至裁判的期间内，刑罚发生了数次变更时，适用其中最轻的刑罚。刑罚的轻重依照«刑法》第10条(→第407页)来判断。
    [image: ]
   

   
    
     对盗窃罪增加罚金刑与“刑罚的变更”
    
    盗窃罪的法定刑原来是“10年以下的惩役”，该法定刑在平成18年(2006年)5月变为也可以科处“50万日元以下的罚金”。在可以选择罚金刑这一点上，新法的刑罚更轻，所以对于改正法施行前的行为也要适用轻的新法。可是，
    
     最决平成18年(2006年)10月10日(刑集第60卷第8号第523页
    
    )对于被告人以刑罚变更为由提出要撤销一审判决的主张，肯定了拒绝该主张的原审的判断。
    [image: ]
    最高裁判所认为，修改的旨趣在于使得选择罚金刑成为可能，从而对于比较轻微的案件实现适正的科刑；不将修改的旨趣理解为意图要广泛地影响到迄今为止被处以惩役刑的案件；从这样的观点出发，当对一审判决中的量刑显然没有再次讨论的余地时，就不属于«刑事诉讼法》第397条第1款中所说的、会带来应撤销判决这一效果的刑罚变更。
   

   
    
     判例变更与禁止事后法
    
    如今，判例具有作为实质性法源的机能。所以，依照判例认为“是被允许的”从而实施行为的人，当其因判例变更而遭受处罚时，可以视为依“事后法”而受处罚。但是，
    
     判例在
    
    “
    
     法律上
    
    ”
    
     不拘束裁判官
    
    (最高裁事务总局«裁判所法逐条解说 上卷》第40页，«注释日本国宪法 下卷》第1148页)。最判平成8年(1996年)11月18日(刑集第50卷第10号第745页)也确认了这一点，即关于县教组委员长对罢工行为所实施的
    
     煽动行为
    
    (→关于煽动罪的处罚，第73页)——在行为时存在判例认为该行为无罪——认为，对行为时根据最高裁判例的解释应该无罪的行为进行处罚，这不违反宪法。
    [image: ]
   

   
    
     判例的不溯及变更
    
    虽然以前有理论主张说，导致处罚化(重罚化)的判例变更只是面向将来具有宣言性的意义，不适用于具体的案件(西原春夫«中野还历祝贺》第311页)。但将不利于被告人的判例变更一般性地都不适用于具体的案件，并不妥当。可以说，在相当多的一部分判例中，存在着对被告人而言更加有利的先例。的确，会例外地存在一些处罚不合理的情形，但应该以先例的确定程度以及一般人、被告人对于先例的认识等为基础，在具体的
    
     故意论
    
    等的判断或
    
     量刑
    
    的判断中，去应对判例变更给被告人带来的不利益(→第297、410页以下)。
   

   
    （2）刑罚的废止
   

   
    刑罚的废止
   

   
    刑罚被废止时，刑罚变更为“零”，也就是所谓的«刑法》第6条的极限情形。此时似乎也可以说是通过该条的解释来解决相关问题。但«刑事诉讼法》第337条第2项规定，“依照犯罪后的法令，刑罚被废止时”必须宣告免诉，从而解决案件。
   

   
    但是，部分的构成要件被废止时，或者由于下位的政令、省令的变更造成刑罚全部或部分废止时，会产生困难的问题。例如，禁止停车区域发生变更，行为时还是被处罚的行为到裁判时就变得不可罚了，此时不能作为刑罚废止的情形予以免诉。可以说，“禁止停车区域”不是反映犯罪行为类型的部分，关于该内容的废止、变更不属于刑罚的废止。过去，是在
    
     限时法
    
    的名义下，从另外的观点出发对该问题进行处理。
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     刑罚的变更与废止的区别
    
    即便刑罚被废止了，但该当其他条文，需按该条文规定的法定刑来处罚时，可以看作是刑罚的变更。行为时存在的伤害尊亲属致死罪(第205条第2款)，依照控诉审判决宣告后平成7年(1995年)的刑法修改被废止，对于此种情形，最判平成8年(1996年)11月28日(刑集第50卷第10号第827页)认为，属于“刑罚的变更”(参见«刑事诉讼法》第411条第5项)。将这种情形解释为刑罚的废止从而宣告免诉是不合理的，应该依照通常的伤害致死罪来处罚。刑罚的变更中也包含以下情形，即“特定的罪(第205条第2款)虽然被废止了，但需要适用其他的刑罚法规(第205条第1款)，结果是，关于该行为应予适用的法定刑发生了变更”。
   

   
    刑罚改废之有无
   

   
    在法规中，为了应对变动着的社会，很多时候会预先在犯罪行为的轮廓上留下部分空白，交由下位的法规范去补充，以便于根据情况进行变更。因此，认为只要法规范在形式上有所变更，所有情形都将变得不可处罚，并不妥当。必须实质地考虑“刑罚被废止了吗”。
   

   
    要能说得上是
    
     刑罚的废止
    
    ，必须发生以下形态的变化，即
    
     随着法律的变更
    
    ，
    
     法律上的见解也
    
    “
    
     由于法律的修改
    
    ，
    
     变得不值得将相关行为认定为犯罪
    
    ”。在变更禁止停车区域的例子中，构成要件的核心在于“不得在被禁止的地点停车”，而具体的地点并不那么重要。因此，即便被禁止的各个地点发生了变更，仍然能够处罚相关行为。
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    3 实质的构成要件解释——罪刑法定主义的实质化
   

   
    （1）处罚规定的实质性考虑
   

   
    实体性正当程序论
   

   
    这种实质的罪刑法定主义的思考方法主要是受到英美法的影响，在法律主义、自由主义之外，还将“法律内容的适正”作为问题来对待。
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     明确性的理论
    
    认为，“不明确的刑罚法规中，留有包含着宪法上不得规制的事项这样一种不安，在这一点上，是违宪的”。
    
     广义的实体性正当程序论
    
    与明确性的理论在很大程度上有所重合。但在美国，
    
     过度的广泛性理论
    
    主张，尤其是对于规制言论自由的法规，即便通过明确的法律条文给予了国民公正的告知，但由于不当地规定了宽泛处罚范围的刑罚法规会对国民的言论活动造成限缩的效果，所以这样的条文本身就是违宪的。如此一来，对于这种把包含有实质上不合理的处罚范围的法规认定为无效的理论，可称其为
    
     狭义的实体性正当程序论
    
    。
   

   
    过度的广泛性
   

   
    的确存在这样的思考方法，即独立于处罚范围不明确这一点之外，以存在包含不当宽泛的处罚范围的刑罚法规这本身就侵害了国民的利益为由，认为该刑罚法规违宪无效。在没有执照的情形下，行为人使用了本需要执照才能使用的高频仪器来进行治疗，该行为被追究了违反«按摩师、针灸师及柔道整复师法》的刑事责任。关于该案，
    
     最大判昭和35年(1960年)1月27日(刑集第14卷第1号第33页)
    
    认为，该法
    
     是因为有危害人的健康之虞所以要处罚无执照的行为
    
    ，
    
     而本案中的行为存在着完全没有危害人体健康之虞的可能性
    
    ，从而将案件发回原审(最终在发回原审的裁判中被认定有罪)。这一判决实际上是认为，
    
     对人的健康完全没有危害的行为，即便形式上看上去该当了构成要件，也不得处罚
    
    。
    [image: ]
   

   
    但是不应该就此认为，日本的判例所考虑的是，是否要以包含了过度广泛的处罚范围为由认定法规本身违宪无效。日本的判例对于是否存在构成要件所预定的、“达到值得处罚的程度的、针对国民生活的侵害性(及其危险性)”，在判断时尤为慎重。如果认为
    
     法规本身违宪无效
    
    ，那么就会影响过广。原则上，通过对现行法规的实质性解释，努力去除不当的处罚范围，这才是重要的(
    
     合宪性限定解释
    
    )
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    。
   

   
    
     处罚跟踪骚扰行为的合宪性
    
    «有关规制跟踪骚扰行为等的法律》第13条规定，对于跟踪骚扰行为，处以6个月以下惩役或50万日元以下罚金。
    
     最判平成
    
    15
    
     年(2003年)12月11日(刑集第57卷第11号第1147页)
    
    认为，“防止发生针对个人身体、自由及名誉的危害，同时为国民生活的安全与平稳做出贡献”这一
    
     目的是正当的
    
    ；该条的规制对象是“表明基于恋爱的情感或喜欢的情感等所导致的行为中，以侵害对方的身体安全、住宅等的平稳或名誉的方法，或者以使对方感到自己的行动自由显著受到侵害从而不安的方法，所实施的属于社会性失范的纠缠等行为”；在此也只限于法益侵害重大，有必要依靠刑罚来抑制相关行为时，才基于对方的处罚意思来科处刑罚；而且，法定刑也不是特别地严苛；所以，本条规制的内容是合理且
    
     相当
    
    的。
    [image: ]
   

   
    
     暴走族驱逐条例 最决平成19年(2007年)9月18日(刑集第61卷第6号第601页)
    
    认为，虽然«广岛市暴走族驱逐条例》除包含本来的暴走族外，还将在公共场所令公众感到不安或恐惧，或者身着标识集团名称的服装、实施群集、集会或示威行为的准暴走族也包含在内进行处罚；但是，“作为本条例规制对象的‘暴走族’……除本来意义上的暴走族之外，应解释为
    
     只限于
    
    在服装、旗帜、言行等方面类似于本来意义上的暴走族，
    
     在社会一般观念上可与其等同视之的集团
    
    ”；如果进行这样限定性的解释，那么“从试图防止相关行为的弊害这一
    
     规制目的的正当性
    
    ，
    
     作为
    
    防止弊害的
    
     手
    
    
     段的合理性
    
    ，以及依该规制
    
     所获得的利益和所丧失的利益之间的均衡性
    
    的观点来看，尚不能说”本条例的规制“违反了«宪法》第21条第1款及第31条”。
   

   
    
     政治性行为的禁止及其处罚
    
    «国家公务员法》第102条第1款禁止国家公务员的政治性行为，并处罚违反该禁止的行为。但作为言论的自由，公务员的政治活动的自由也受到保障，应该在
    
     必要不得已的限度内
    
    划定处罚的范围。成为处罚对象的“政治性行为”是指，“
    
     具有损害公务员履行职务时的政治中立性的危险的行为
    
    ，
    
     该危险不只是观念上的
    
    ，
    
     而是作为现实发生的危险在实质上能够得以认定
    
    ”(合宪性限定解释)；对于这种行为，要“
    
     综合考虑该公务员的地位
    
    ，
    
     其职务的内容
    
    、
    
     权限等
    
    ，
    
     该公务员所实施行为的性质
    
    、
    
     样态
    
    、
    
     内容等诸情节
    
    ”来进行判断(最判平成24年‹2012年›12月7日刑集第66卷第12号第1337页，最判平成24年‹2012年›12月7日刑集第66卷第12号第1722页)
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    。
   

   
    （2）类推解释的禁止与实质的构成要件解释
   

   
    刑法解释的特征
   

   
    对于超出法规的事实，不允许从其他法规出发进行类推从而肯定犯罪的成立(
    
     类推解释的禁止
    
    )。虽然事前通过法律明确进行了规定，但如果通过解释超出该规定的框架，就会丧失罪刑法定主义原则的实质性意义。但是，既然刑罚法规也是以“言词”书写而成，那么在具体的适用中，为了确定言词的意义，将言词嵌入事实之中，“解释”是有必要的。而且，尽管社会在发生着变化，新出现了当罚性很高的行为，但刑法的修改却很少。基本上与民法等部门法一样，“目的(论)解释”在刑法中也是必需的。
   

   
    扩张解释
   

   
    过去认为，“虽然类推解释是被禁止的，但容许进行扩张解释”，从而在具体的妥当性(当罚性)的要求与法的安定性的要求之间谋求均衡(中山第69页，内藤第36页，西原第34页，町野第73页)。然后，关于被容许的扩张解释的界限，是将言词的“可能的含义”的范围(内藤第32页)、国民的预测可能性的范围(西原第34页，町野第70页)作为问题来讨论。可以说，是以与法律条文的语义之间的距离为标准，“对看到该条文的国民而言，只要处罚该行为并不是意外之事，那么该处罚就是被容许的”。
   

   
    但是，除上面所谈到的之外，在判断解释的容许范围时，还有必要使它与保护法益或处罚的必要性进行衡量。仅靠国民的预测可能性
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    的大小，不能决定对构成要件的解释。解释的实质性的容许范围与实质的正当性(处罚的必要性)成正比，与和法律条文的一般语义之间的距离成反比。
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      实质的构成要件解释的指南
     
     为使对构成要件的实质性解释变得容易，需要对以下三部分内容进行区分：① 无论是谁都能从其概念中预料到的内容(核心部分); ② 一般人难以预料可将其内容融入该概念之中的周边部分；③ 介于上述两种情况之间的中间部分。对于②，要否定构成要件该当性；对于①原则上要承认构成要件该当性，在此基础上再考虑应该例外地限定处罚的情况(包括限定性合宪解释等)；对于③，应当从正面来讨论保护法益，判断处罚的必要性。在与罪刑法定主义的关系上，对于③的判断尤其重要。
    

    
     另外不可忽视的是，以很高的处罚必要性为由，通过解释来扩大可罚的范围时，虽然看上去只是解决了眼下的问题，但实际上对其他问题也会有所影响。处罚范围像所谓的“同心圆”那样(参见下图)，虽然是想把① 纳入处罚范围，只打算把处罚范围扩张到该部分，但实际上是在所有方向上都扩张了。因此，必须慎重地考虑处罚图中②③时的妥当性。
    

   

   
    [image: ]
   

   
    
     
      判例
     
     ① 最决平成8年(1996年)3月19日(刑集第50卷第4号第307页)认为，获得“捕捞沙丁鱼、竹荚鱼、鲭鱼的渔业”执照后，捕捞“石鲈”的行为，违反了依«渔业法》第65条第1款制定的«大分县渔业调整规则》，应予以处罚。虽然对条文形式性地解释，认为凡是捕捞“沙丁鱼、竹荚鱼、鲭鱼”之外的鱼类的行为都可罚是不妥当的；但是，立足于立法的过程、该地区渔业的现状等，可以将沙丁鱼等回游性的鱼类与石鲈这样的当地产的高价鱼类区分开来，且从目前的纠纷中可以看到，被告人等是在意识到了违法性的情况下进行相关作业，所以是可罚的。
    

    
     ② «鸟兽保护法》处罚使用弓箭捕获野鸭等的行为。
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     对于使用十字弓(cross-bow)朝着野鸭、黑鸭射出了四支箭，但一支也没有射中的案件，最判平成8年(1996年) 2月8日(刑集第50卷第2号第221页)认为该行为是可罚的。虽然捕获一词中通常不包括想要捕获但猎物逃脱的情形(所谓的未遂形态)，但«鸟兽保护法》第11条所处罚的“在公路上使用猎枪的捕获行为”中，必须解释为包含发射行为本身(最决昭和54年‹1979年›7月31日刑集第33卷第5号第494页)
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     。另外，从规制的旨趣、目的——一般性地禁止具有对狩猎鸟兽的保护产生恶劣影响的高度危险性的特定的狩猎方法——出发，应当理解为禁止使用例示方法实施的“捕获行为本身”。箭没有命中时，尚不能说这属于“一般人从捕获这一词语中难以预料的情形”。
    

    
     ③ 关于瞄准走下水田——该水田位于通向农家的私家道路旁——的野鸡，用射程距离约250米的散弹枪发射子弹的行为，是否属于«鸟兽保护法》第16条禁止的在“人口稠密的场所”使用枪支狩猎。在对此有争议的案件中，最决平成12年(2000年)2月24日(刑集第54卷第2号第106页)认为，由于发射散弹枪的地点位于人口与田地混杂在一起的地方，在发射地点周围半径约200米以内有约10户人家，所以属于禁止的对象。虽然所谓“稠密”通常意味着“多数聚集在一起”，但由于人家集中于此，所以如果此处属于开枪时居民在一定程度之上有误中枪弹可能性的地点，那么就可以解释为属于本条所说的“稠密”。
    

    
     ④关于眼科医师委任没有医师资格的人对要求装配隐形眼镜的患者进行眼部检查等行为的案件，最决平成9年(1997年)9月30日(刑集第51卷第8号第671页)肯定了原审的判断。原审认为眼部检查等是医疗行为，属于«医师法》第17条中所说的“医疗工作”的内容(医师等是无照行医之罪的共同正犯)。原审对医疗行为进行了实质性解释，认为医疗行为是指“如果不是由医师来实施的话，就会存在产生保健卫生上的危害之虞的行为”(东京高判平成6年‹1994年›11月15日高刑集第47卷第3号第299页)。
    

    
     ⑤ 最决平成21年(2009年)3月9日(刑集第63卷第3号第27页)认为，有害图书贩卖机即便具有以下功能，即将通过监视摄像头拍摄的客人影像传输给监视中心，监视员通过显示器来监视贩卖的情况等；该贩卖机仍然属于“这样一种机器，即具备不通过从事贩卖业务的人与客人直接面对面的方式就可以进行贩卖的设备”；从而该当«福岛县青少年健全育成条例》第16条第1款中所说的“自动贩卖机”
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     。
    

    
     ⑥ 最判平成22年(2010年)12月20日(刑集第64卷第8号第1291页)认为，作为供委托人观赏或纪念之用的物品，由非行政书士者制成的家谱图不属于«行政书士法》第1条之二第1款中所说的“有关证明事实的文件”。
    

   

   
    （3）日本刑法解释的特色
   

   
    有关偷电的判例
    
     有关偷电的判例
    
    (大判明治36年‹1903年›5月21日刑录第9辑第14号第874页)象征着日本刑法解释的特色。盗窃是窃取财物的犯罪，虽然财物被规定为有体物(«民法》第85条)，但大审院对于擅自用电的行为认定成立盗窃罪。从而认为，“物不仅指有体物，而是指能够管理的物体”。几乎同一时期，德国的判例认为电不是有体物，否定盗窃罪的成立。过去关于日德哪种解释是正确的这一问题曾有争论，但由于国家不同，“刑法解释”中存有差异也是当然之事。
   

   
    
     复印件的文书属性与信用卡诈骗
    
    此后，在日本可以看到很多依据判例的实质解释来认定处罚的情形，而这些案件在德国被认为并不该当构成要件，最终是通过立法的方式予以解决。例如，最判昭和51年(1976年)4月30日(刑集第30卷第3号第453页)认为，由于复印件与原件具有同一的意思内容，作为证明文书，复印件具有与原件相同的社会机能与信用性，所以复印件也包含在文书之中，从而修改了一直以来不将“复印件”作为文书对待的见解。与此相对，德国的判例完全坚持“复印件不是文书”这一立场，通过立法来处罚“复印件的伪造行为”。同样的情况在信用卡诈骗中也能见到(→各论第六章第3节1‹3›，第四章第四节2‹3›)。
   

   
    日本型的刑法解释与裁判员裁判
   

   
    判例中运用的是考虑到具体妥当性的柔软的解释。
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    之所以会形成这样的特色，虽然也出于日本的立法机关欠缺机动性这一原因，但更可以说这是日本型的规范意识所致。到昭和五十年代为止，在日本的学说中，“德国型”的形式解释论占据了压倒性的优势地位。此外，运用这种形式解释来批判判例，被认为是以谦抑主义为宗旨的刑法解释学的应然姿态。在此之中，还存在着这样一个背景，即出于对战前的反省，不希望承认实质解释。但仅从战后来看，已经过了六十多年，在已经积累了庞大判例的当下，有必要有意识地将我国解释论的特色发挥出来。刑法理论是在给予具体问题妥当解决的工作当中，吸收日本固有的问题状况、国民的规范意识，从而结晶并显现出来的。
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    裁判员裁判制度中所确立下来的，正是这样一种解释论的方向性。
   

   
    4 刑法的效力
   

   
    （1）刑法的地域效力
   

   
    属地主义
   

   
    «刑法》第1条第1款规定，只要犯罪是在日本国内实施的(
    
     国内犯
    
    )，那么无论对于谁都适用日本的刑法。这是
    
     属地主义
    
    ，是刑法的地域性适用范围中最基本的原则。即对于在日本领域外实施的行为，除去特别的情形，都不适用日本的刑法。所谓日本国内，是指日本的领土、领海、领空。领海是从基线起算至外侧12海里的海域(或者是直至与外国的基线的中间线为止的海域)(«领海法》第1条)；关于领空，虽然现在没有限制，但我们可以预想到，今后会有国际上的限制。
   

   
    
     第
    
    1
    
     条第
    
    2
    
     款
    
    在日本的船舶及日本的航空器内实施的犯罪，也不论主体是谁，都作为国内犯，适用日本的刑法。这里规定的是旗国主义，即船舶、航空器所属的国家对于在其中发生的犯罪行使管辖权。
   

   
    日本的船舶，是指属于日本国民所有的船舶。未必限于已经登记、具有日本船籍的船舶(最决昭和58年‹1983年›10月26日刑集第37卷第8号第1228页)。但是，虽然实质上属于日本的企业所有，可在税收政策上具有外国船籍的船舶，不属于日本的船舶。在公海上使日本船舶沉没的行为，也属于“在处于日本国外的日本的船舶中”实施的行为(最决昭和58年‹1983年›10月26日刑集第37卷第8号第1228页)。另一方面，
    
     日本的航空器
    
    只限于依据«航空法》具有日本籍的航空器。船舶、航空器处于日本的领域内时，适用第1条第1款。
   

   
    
     犯罪地的认定
    
    关于地域效力的实际问题在于，如何解释某犯罪行为是否属于在领域外实施。一般认为，若要符合“犯罪地是在国内”，只要该当构成要件的行为与结果的一部分发生在日本国内就足够了(香川第28页)。例如，在国内要求贿赂而在国外交付贿赂时，是将全体行为总括起来，认定为属于国内犯。
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    此外，关于在国外将国内制作的淫秽数据上传至国外的服务器，然后让国内的客户进行下载的案件，
    
     最决平成26年(2014年)11月25日(裁判所网站)
    
    认为，虽然是以客户的下载操作为契机，但与此相应，数据会自动地记录、保存在客户的存储介质上，这一行为可以说是在国内实施的散布淫秽电磁记录的行为。
   

   
    行为人只在我国实施了犯罪的预备行为，实行的着手、结果的发生都在国外时，对于该犯罪也不应该适用我国的刑法。归根结底，当结果发生在了国外但还要适用我国的刑法时，行为必须是在我国实施。当然，在国内实施的预备行为该当杀人预备罪、强盗预备罪的构成要件时，要适用这些预备罪。
   

   
    
     共犯的犯罪地
    
    结果发生在国内时，以及正犯行为是在国内实施时，对于所有共犯都要适用我国的刑法。中国台湾地区居民X等与日本人A等从中国台湾地区向日本国内走私兴奋剂时，由X等在中国台湾地区将准备好的兴奋剂交付给A。关于该行为，最判平成6年(1994年)12月9日(刑集第48卷第8号第576页)认为，虽然是在日本国外实施的帮助行为，但当正犯是在日本国内实施实行行为时，符合«刑法》第1条第1款。教唆犯、帮助犯之外，共同正犯也一样。共谋共同正犯的情形中，在国内实施了共谋时，也可以适用我国刑法。由于“共谋”通过主观的因果性与实行行为紧密地结合在了一起，占据着犯罪事实的重要部分，所以与在国内单纯实施预备行为的情形并不相同(另参见东京地判昭和62年‹1987年›8月7日判タ第669号第257页)
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    。
   

   
    保护主义
   

   
    «刑法》第2条规定，对于内乱罪、外患罪、伪造货币罪等重大犯罪，无论谁在国外实施了这些犯罪，都要适用日本的刑法
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    (
    
     国
    
    
     外犯的处罚
    
    )。如此一来，对于侵害本国或本国国民的法益的犯罪，不论犯人与犯罪地如何，对于所有犯人都适用日本的刑法，这样的原则被称为
    
     保护主义
    
    。虽然保护主义与后述的世界主义一样，是一种不管主体与行为地，而承认本国刑法的适用的原则；但其旨趣在于保护本国的重要利益，在这一点上与世界主义不同。
   

   
    
     
      第
     
     3
     
      条之二
     
     平成15年(2003年)7月设立了第3条之二，作为新的处罚
     
      国外犯
     
     的规定，该条自同年8月起施行。该条立足于在国外遭受犯罪被害的机会增加这一背景，规定日本国民在日本国外受到杀人、伤害、强盗、盗窃、绑架、逮捕或监禁等重大犯罪
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     的侵害时，对于行为人，即
     
      日本国民以外的人
     
     也适用日本的刑法。所谓被害人，是指这样一些人，即各罪的保护法益的主体，或者是作为构成要件内容的手段或行为的直接客体(参见«刑事诉讼法》第230条)。
    

    
     不论在犯罪地国是否作为犯罪，都适用我国的刑法等。这主要是考虑到从保护国民的观点来看，不应该受在犯罪地国是否作为犯罪的约束，而且这些犯罪在其他国家一般也都作为犯罪来对待等理由，所以认为没有必要再设定这样的要件。此外，不管犯罪地国的
     
      法定刑
     
     的轻重，都适用我国刑法等中规定的法定刑。
    

   

   
    属人主义
   

   
    «刑法》第3条规定，对于放火罪、强奸罪、杀人罪、强盗或盗窃罪等比较严重的犯罪，日本国民在国外犯下这些罪行时，适用日本的刑法(
    
     日本人的国外犯
    
    )。只要犯人是本国国民，就不管犯罪地是国内还是国外都承认本国刑法的适用，这叫作
    
     属人主义
    
    。
   

   
    
     消极的属人主义
    
    本国国民在国外犯罪时适用本国的刑法，这是
    
     积极的属人主义
    
    。除此之外，还存在
    
     消极的属人主义
    
    这一概念，是指本国国民成为犯罪的被害人时，对于该犯罪的犯人适用本国的刑法。过去我国采用的是消极的属人主义(旧第3条)，但通过昭和22年(1947年)的修改，立足于日本国宪法所采用的国际协调主义，规定对于日本人成为被害人的、在外国发生的犯罪，应交由行为地国来处理，从而修改了第3条。
   

   
    在采用本国国民不引渡的原则时，根据该原则不可能实现行为地法中应当做出的处罚，所以积极的属人主义具有代替行为地国进行处罚的意义(
    
     代理主义
    
    )。在依据代理主义进行处罚时，该行为按照行为地的刑法必须是能够处罚的，而且科处的刑罚也必须限定在该行为地刑法的范围内。
   

   
    «刑法》第4条是针对滥用职权罪、贿赂罪等公务员犯罪规定了对国外犯的刑法适用(
    
     公务员的国外犯
    
    )。虽然这也是属人主义，但在保护日本的公务这一意义上，同时也是保护主义。
   

   
    
     世界主义
    
    伴随着犯罪的国际化，对于国际社会共通的、而且也是不得不共同应对的行为，有必要使它在任何一个国家都有可能受到处罚。无论是谁，不论在哪一地域实施的犯罪，而且也不管是否伴随着对本国利益的侵害，都适用本国的刑法，这就是
    
     世界主义
    
    。依据世界主义对国外犯进行处罚的特点在于，不问该行为依据行为地的刑法是否可罚。即便偶然地在行为地欠缺处罚规定，其也被认为本来就是在全世界都应受到处罚的行为。
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    一直以来学界都认为，刑法典中不存在表明严格意义上的世界主义的规定，但通过昭和62年(1987年)刑法的部分修改，追加了第4条之二规定，“即便是在日本国外犯罪时，依照条约，对于所有犯下应受处罚的罪行的人，也适用”日本的刑法。为了应对频繁发生的杀害外交官、占领驻外使领馆、在驻外使领馆中绑架人质的案件，日本也缔结了«关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》与«反对劫持人质国际公约》，并为此配备了必要的罚则
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    ；与此同时，还通过第4条之二扩大了对国外犯的处罚。
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     外国判决的效力
    
    «刑法》第5条规定，即便是在外国接受过确定裁判的人，也不影响针对其同一行为再次进行处罚。但是，如果犯人在外国已经就其被宣告的刑罚接受了全部或部分的执行，那么必须减轻或者免除在日本对其刑罚的执行。
   

   
    
     国际协助
    
    刑事案件中的协助分为① 犯罪人的引渡、② 证据的提供与③文书的送达三类。在我国，以昭和51年(1976年)的洛克希德案件为契机，认识到刑事案件中协助的重要性。在美国实施的嘱托询问等对于该案件的处理起到了非常重要的作用，由此促进了其后有关国际司法协助的法律配备。其结果是，于昭和55年(1980年)制定了«国际侦查协助法》。
   

   
    作为国际协助的一般性原则，可以列举出以下四点：① 对于政治犯不实施协助；② 对于军事犯罪、租税犯罪等应由且能够由各国独自处理的犯罪，应该限制协助；③ 实施协助的只限于当事国双方都处罚的行为；④ 在本国不能予以协助的内容，也不得请求对方国予以协助。但是，这些要求也并非绝对。
   

   
    （2）刑法的对人效力
   

   
    例外
   

   
    只要是在日本刑法的时间与地域的效力所及之处，原则上对于任何人的犯罪都可以适用。但是，对于以下四类情形不予适用，即① 天皇，② 国会议员在议院内的活动(«宪法》第51条), ③ 外国的元首、外交官、使节及其家属，④ 得到承认、驻扎在日本领土内的外国军队、军舰。但是，对于①和②，严格来说应该理解为属于承认刑法的适用，但出于犯罪人个人的特殊原因而阻却了刑罚的情形。
   

   
    
     外交官的范围
    
    对于外国大使馆的日本人事务职员所实施的业务上过失伤害案件，东京高判平成17年(2005年)3月23日(判タ第1189号第152页)认为，在我国的刑事裁判权是否及于相应案件存有争议的案件中，不享有«维也纳外交关系公约》第38条第2款中规定的对刑事裁判权的豁免。该«公约》第38条第2款本文规定如下内容，即“其他使馆馆员及私人仆役为接受国国民或在该国永久居留者仅得在接受国许可之范围内享有特权与豁免”。东京高等裁判所认为，“接受国许可之范围”是应该依照宪法的精神，通过法律等的规定来予以明确的事项；当我国不存在这样的规定时，应当将国家采取的政策理解为在国内法上对于一切豁免等皆不承认；这样的理解从刑事裁判权所涉及范围的明确性，以及刑事程序的公正性的角度来看，也是合适的。
   

  

 
  
   
    
     第三节
    
    

    结果
   

   
    1 构成要件中的结果
   

   
    （1）结果与危险性
   

   
    结果的重要性
   

   
    通常在一审中被认定为有罪的案件，96.1%是既遂(2012年)，即发生了结果。对于是否值得处罚而言，有没有结果发生很重要。此外，在量刑的判断中，结果也是决定性的因素(→第410页)。客观的构成要件以在外形上显现出来的结果和行为作为对象。但如后所述，实行行为是“具有发生结果的可能性的行为”，不能脱离结果来对其进行认定。
   

   
    作为结果的危险性
   

   
    在未遂犯中可以看到，结果没有发生时也要处罚，归根结底是因为存在结果发生的危险这一“结果”，所以可以认为未遂犯也是违法的(参见下图)。即便是在举动犯中，实质上也要求存在法益侵害的危险性(→第42页)。如此一来，在广义的结果中，不仅包括法益侵害这一现实的结果，还包括法益侵害(结果发生)的危险。
   

   
    [image: ]
   

   
    危险犯
   

   
    在结果发生的盖然性这一意义上，要求产生危险的犯罪，称为
    
     危险犯
    
    (危殆犯)。未遂犯也是一种危险犯。这是因为在未遂的情形中，只是单纯地存在故意不足以成立未遂犯，还要求客观上具备发生结果的一定的盖然性。
   

   
    
     两种危险犯
    
    危险犯大体上可以分为：条文上以危险的发生作为条件的
    
     具体的危险犯
    
    ；以及条文上不要求该要件的
    
     抽象的危险犯
    
    。但是，与这种形式上的区别相对，实质上应该认为，具体的危险犯需要发生法益侵害的现实的、具体的危险，而抽象的危险犯只需发生法益侵害的抽象的危险就足够了。
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    前者的典型例子是针对非现住建筑物等放火罪(«刑法》第109条第2款)，后者的代表性例子是针对现住建筑物等放火罪(第108条)。
   

   
    （2）结果与实行行为
   

   
    实行行为与危险性
   

   
    与结果形成对比的
    
     实行行为
    
    ，实际上与结果是有关系的。这是因为，构成犯罪类型的实行行为必须面向该犯罪结果的发生(→第77页)。即实行行为不是意味着形式上该当相应构成要件的所有行为，而必须是具有结果发生的一般的、抽象的可能性的行为(大塚第138页)。此外，对实行行为而言所必须具备的“结果发生的危险性”与未遂犯、危险犯中作为“结果”的危险性虽然并不相同，但两者是近似的(→第105页)。
   

   
    形式犯
   

   
    “完全”没有结果发生可能性的行为，不应该处罚。仅仅因为不顺从国家的权威所以科处刑罚，这种意义上的形式犯不被承认。
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    但是，关乎重要的国民利益时，也存在着虽然只具有非常低的危险性，却仍有必要作为危险犯、未遂犯来处罚的情形。
   

   
    
     判例与实行行为的危险性
    
    判例也认为，如果完全不存在侵害法益的危险，那么即便形式上可以看作触犯了刑罚法规，也不构成犯罪(最大判昭和35年‹1960年›1月27日→第57页)。其后，虽然对于只发生极度轻微的危险性的情形，判例也展现出予以处罚的倾向，但并不是完全不要求危险性。
    [image: ]
    的确，在行政刑罚法规的情形中，政策上要求形式性的处罚，但行为中完全不存在相应法规所预设的法益侵害的危险性时，应该否定该行为的构成要件该当性。
   

   
    2 值得处罚的结果与轻微性
   

   
    （1）轻微的结果与危险性
   

   
    “结果”的认定
   

   
    结果原则上是客观的、外部的情况，比起主观上的情形，结果有没有发生是相对明确的。但是在判断能否说得上属于构成要件所预设的结果时，必要包含着实质性的评价。作为结果的危险性的情形自不待言，即便是具体的侵害结果，也必须结合各构成要件进行实质的、具体地探讨。
   

   
    关于能否说得上是该当构成要件的结果这一问题，尤应注意的是
    
     轻微
    
    案件的情形。过去作为教学中的设例，对于盗窃“一滴墨水”或盗窃“墙角的一朵花”的行为，学说上没有争议地都认为不必特意以盗窃罪来处罚。判例自
    
     一厘案件判决
    
    (大判明治43年‹1910年›10月11日刑录第16辑第1620页)以来，也认为不值得处罚的法益侵害不该当构成要件(可罚第51页以下)。但是，由于这种轻微犯在刑事司法系统中会通过微罪处分或起诉犹豫被排除出去，所以关于轻微犯的无罪判例实际上非常少见。
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      对于结果的实质解释
     
     不仅仅是就盗窃罪中的财物的解释，与可罚的违法性中的
     
      绝对轻微性
     
     (→第230页)相关的问题也都在各构成要件的实质性解释中得到解决。如果重新分析那些与可罚的违法性的问题相关的判例，关于张贴传单与损坏建筑物罪，就被认为是“不属于达到该罪程度的损坏”；而关于伤害罪，则可以说相应的结果“不是伤害”(可罚第481页)。
    

    
     但是，以上做法完全仅在通过构成要件要素的解释能够推导的范围内才可以认定为无罪。在构成要件阶段不允许作出诸如“虽然收受了100万日元，但考虑到诸般情况，实质上看没有可罚性”这样的判断。仅在说得上“不是贿赂”的范围内，才可以否定«刑法》第197条的构成要件该当性。
    

   

   
    值得处罚的危险性
   

   
    是否值得作为某犯罪类型来处罚这一视角不单单限于法益侵害轻微的情形。关于游行示威等以违反《
    
     公安条例
    
    》为由被起诉的案件，认为欠缺可罚的违法性的下级审无罪判决在昭和四十年代后半期登上历史舞台。但是，这些判例是以欠缺对处罚而言必不可少的“对于公共安宁直接且明确的危险”或者“超过抽象的危险的程度”为由认定无罪。在构成要件的解释中，并非考虑形式上是否该当条文，而是实质地考虑是否存在达到了值得处罚程度的危险性。
   

   
    
     对煽动罪的解释与可罚的违法性
    
    «国家公务员法》第98条第2款禁止国家公务员的争议行为以及对争议行为的谋划、教唆、煽动行为；该法第110条第1款第17项处罚上述教唆、煽动行为(关于地方公务员，参见«地方公务员法》第37条第1款、第61条第4项)。关于煽动罪的处罚，是否存在可罚的违法性被作为问题来讨论，但问题其实在于对煽动等构成要件概念的实质性解释。
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    （2）被害人的同意、承诺与构成要件该当性
   

   
    承诺与违法性阻却
   

   
    被害人放弃自己的利益，承诺或同意侵害，这被称为
    
     被害人的承诺
    
    (
    
     同意
    
    )。许多学者是在违法阻却事由(正当化事由)这一事项之下说明被害人的同意(曾根第130页，川端第178页)。通常与优越性利益的原则相并列，还承认
    
     利益欠缺的原理
    
    作为违法性阻却的根本原理(→第243页)。但是，不能说对于所有的犯罪类型而言，同意都是妥当的、一般性的违法阻却事由。如果把刑法犯大致分为针对国家法益的犯罪、针对社会法益的犯罪与针对个人法益的犯罪这三类(各论序论‹2›)，那么通过同意能够得以正当化的仅限于针对个人法益的犯罪。对于国家、社会法益，原则上不考虑“同意”的问题。
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    即便关于个人法益，但在涉及生命时，存在同意杀人罪(«刑法》第202条)，即使存在被害人的同意，杀人行为也不能得以正当化。
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    另一方面，对于有关自由、名誉、财产等的犯罪类型，许多学说主张只要被害人对侵害作出了承诺，就欠缺构成要件该当性。
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    同意与构成要件该当性
   

   
    除此之外，关于针对个人法益的“身体”的犯罪，为了使同意伤害能够得以正当化，同时要求存在目的的正当性与社会相当性(→第245页)。但是，“目的的正当性”“社会相当性”仅仅是阻却行为的违法性的事由(→第226页)。只在较少情形下，被害人的同意作为单独的正当化事由起作用。在此意义上，将被害人的同意原则上定位为构成要件该当性的问题，才比较易于理解(山中第203页)。也可以说，“有关本人所放弃的利益，应该处罚吗？”这个疑问正是相应构成要件的解释问题。
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    的确，虽然造成了重大伤害但具有被害人同意时，该如何处理这一问题，有别于判断伤害是否达到了值得处罚的重大程度的问题。应该说，这个问题介于依照比例原则综合考虑诸般情况的其他的正当化事由(→第227—228页)，与构成要件该当性判断的中间位置。该问题与其他的正当化事由也有所关联，本书将在违法阻却事由中再对这一问题进行实质性的说明(→第243页)。
   

   
    
     被害人的同意与自己决定
    
    实质上重要的不是体系上的位置，而是能否仅仅依靠同意来否定违法性(构成要件该当性)这一结论。也可以说是国民如何考虑“个人可处分的利益的范围”这一问题。在第二次世界大战后前半期的日本，是朝着重视个人主义，尊重
    
     自己决定权
    
    的方向变化。但是并不能说只要是被害人放弃的利益，他人无论如何侵害都没有处罚的必要。处罚同意杀人自不待言，如与不满13周岁的少女取得合意后发生性关系也构成强奸罪等情形所体现的，虽说是自己决定，但也并非绝对。也可以说这是一个要在多大程度上严格要求存在“基于真意的同意”的问题。但即便是针对个人法益的犯罪，也必须慎重地考虑，对于刑法所欲保护的广义上的利益能否认定存在侵害。
   

   
    ※
    
     有关承诺，尤其是同意伤害的具体内容
    
    →参见第四章第二节3。
   

  

 
  
   
    
     第四节
    
    

    实行行为
   

   
    1 刑法上的行为概念
   

   
    （1）裸的行为论
   

   
    行为论
   

   
    客观的构成要件要素由
    
     结果
    
    与引起该结果的
    
     实行行为
    
    构成，在实际的刑法解释中，后者具有压倒性的重要地位。
   

   
    截至20世纪70年代，一直都在探索作为整个犯罪论体系基础的“正确的行为论”。虽然主流的学说中是把行为定义为
    
     基于意思的人的身体的动静
    
    [image: ]
    (
    
     有意行为论
    
    。参见小野第93页，平野第109页)，但
    
     目的行为论
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    从德国被介绍到我国后，该理论将行为限定为
    
     基于目的意思的作为
    
    (不包括不作为)。围绕着目的行为论正确与否，出现了许多论争。
   

   
    但脱离构成要件该当性的判断来讨论行为本身(裸的行为论)，几乎没有什么意义。虽然也存在这样的思考方式，认为“期望被害人因事故而丧生，从而劝说其‘乘坐新干线’的，由于不是行为所以不成立杀人罪”，但应该认为此时不符合杀人罪的实行行为性。意思的具体内容则作为故意等问题，放在后面的阶段进行讨论就足够了(→第157页)。
   

   
    （2）实行行为概念的重要性
   

   
    实行行为的含义
   

   
    各构成要件所预定的行为，称为
    
     实行行为
    
    。在结果犯中，实行行为是
    
     具有发生
    
    各犯罪类型中所规定的
    
     结果的危险性的
    
    
     行为
    
    (不能犯→参见第109页)。作为杀人罪的实行行为，“把人杀死的行为”必须是类型性地导致人死亡的行为，大凡不具有使人死亡的危险性的行为，不能说是“杀害行为”。仅仅意欲或意图实现结果的，还不能说是实行了杀人罪。
   

   
    实行行为并非必须由本人亲自直接实施，也可以利用他人来实行(间接正犯→第83页)。
   

   
    实行行为概念的机能
   

   
    实行行为是① 赋予某构成要件以特色的最主要的构成要件要素(
    
     犯罪的类型化机能
    
    )。刑法具有断片性的性格(→第19页)。刑法并不保护所有的利益，而且即便是对诸如财产这样在刑法上应予保护的法益，也不是针对侵害行为的所有样态进行保护。从明确处罚范围的必要性出发，同时也从将处罚限定于因预想到实际上常常会发生所以对其有强烈禁止要求的行为类型中这一观点出发，只将处罚限定于窃取(盗窃罪)、骗取(诈骗罪)、勒索(恐吓罪)等特定的侵害样态。该当哪种构成要件，多数情形下都与是否存在着相应构成要件所预设的实行行为有关(在有些情形下，并不将法益侵害的危险性高低作为问题来对待)。
   

   
    ② 作为未遂的成立要件，
    
     实行的着手
    
    意味着实行行为的开始(→第103页)。是否要将结果归属于行为人的判断，即
    
     因果关系
    
    的判断，是实行行为与结果之间的问题(→第127页)。
   

   
    ③
    
     正犯
    
    是指“实施了实行行为的人”，从而与没有实施实行行为的共犯相区别。
    [image: ]
   

   
    2 实行行为性的具体判断
   

   
    （1）实行行为与故意
   

   
    故意与实行行为
   

   
    在故意犯的情形中，如果实行行为时不伴随着故意，就不能认定构成要件该当性。只有针对认定了已经产生“杀意”的那部分行为，讨论有没有杀人罪的实行行为性才有意义。此外，在很多情况下，如果不确定故意，就不能决定“要将哪个罪的实行行为作为问题来讨论”。朝牵着狗在走路的某人开枪射击，如果是想杀人，那就是杀人罪的实行行为；如果是想杀狗，那就是损坏器物(伤害动物)罪的实行行为(→第107页)
    [image: ]
    。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     故意犯与过失犯中实行行为的不同
    
    虽然假如不能认定“杀意”，考虑杀人罪的实行行为性就没有意义，但对于没有杀意的行为，还要考虑能否认定伤害致死罪或过失致死罪的实行行为性，这两个罪同样也是将人杀害的犯罪。在此意义上也可以说，针对各个构成要件，值得作为各相应的构成要件来处罚的实行行为性，在“客观上”各不相同。这是因为，“故意的杀人”行为与“过失的杀人”行为，包括其最初开始的时点在内，在客观上也存在着不同之处。虽然杀人罪与过失致死罪作为侵害人的生命的行为，在外观上具有共通性；但在成立相应的构成要件所预设的实行行为的危险性的程度上，可能存在差异。
   

   
    
     
      主观上的情况与危险性
     
     但是应该认为，给实行行为提供基础的危险性或结果发生的危险性，其本身是客观的问题，并不受行为人的认识、愿望的影响。期盼着新干线发生事故而让对方乘车，但最终没有发生事故时，无论行为人多么地深信“安装了炸弹”并让对方乘车，危险性也没有因此提升。相反，实际上已经安装了炸弹时，即便行为人没有认识到这一点，但既然存在着充分的死亡危险，就不得不认定杀人罪的实行行为性。
    

    
     但是，在不知道已经安装炸弹的情况下劝人乘坐新干线的行为人，并不会被追究杀人既遂罪的刑事责任。这是因为，犯罪的成立范围不仅受到客观的构成要件要素的限定，还受到主观的构成要件要素的限定。在客观的实行行为性之外，作为主观的构成要件要素的故意，即“对于结果与实行行为的认识”也是必要的。“想要杀人”这一意欲，并不全部都属于刑法上的杀意。必须“对实行行为性(类型性地把人杀害的行为)具有认识”(→第174页)。
    

   

   
    （2）实行行为的开始
   

   
    实行行为的始点
   

   
    对实行行为的具体把握，即如何把握一连的实行行为的始点
    [image: ]
    与终点，是一项很困难的工作。
   

   
    行为人想要在3个月之后杀害A，于是将下了毒的酒隐藏起来准备着，可当日A不小心错饮了该酒。这种情形下，行为人不过是进行了杀害的准备工作(预备→第102页)，不能说已经开始了杀人的实行行为(
    
     构成要件的过早实现
    
    )。既然不能认定杀人罪的实行行为，那么就只能成立杀人预备罪，对于死亡结果，也只能成立过失致死罪(平野第134页)。在这种引起了结果却尚处于准备杀人的阶段，存在着的死亡的危险性只达到了能够认定过失致死罪的实行行为性的程度(另参见东京地判昭和34年‹1959年›5月6日下刑集第1卷第5号第1173页)
    [image: ]
    。
   

   
    一连的实行行为
   

   
    行为人的计划是使A吸入氯仿昏迷(第1行为)，然后使其坐在车中坠落海里溺死(第2行为)，但实行的时候，A由于吸入氯仿而死。这种情形该怎么处理呢？
    
     最决平成
    
    16
    
     年
    
    (2004
    
     年
    
    )3
    
     月
    
    22
    
     日(刑集第58卷第3号第187页)
    
    认定成立杀人既遂罪。
    [image: ]
    最高裁考虑到，①
    
     第1行为对于确实且容易地实施第2行为来说，是必要的、不可欠缺的
    
    (
    
     必要不可欠性
    
    ); ② 第1行为成功之后，
    
     对于完成后续的杀害计划而言
    
    ，
    
     不存在会成为障碍的特殊情况(遂行容易性)
    
    ; ③ 第1行为与第2行为之间
    
     时间、场所上的近接性
    
    等；从而认为第1行为是与第2行为
    
     紧密相接的行为
    
    ，在第1行为的开始时点，就已经可以明确地认定达到杀人程度的客观的危险，所以在这一时点，就已经着手实行杀人罪了。
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    X计划用车将A撞倒，然后当场用刀将其刺杀；订立该计划后，X驾车以时速20千米撞上了A。关于该案，名古屋高判平成19年(2007年)2月16日(判タ第1247号第342页)认为，① 冲撞行为对于使A无法逃脱从而可以用刀刺杀A来说是必要的；② 撞倒A时，对于完成后续的计划来说不存在会成为障碍的特殊情况，使A撞上汽车的行为与用刀刺杀A的行为是接续着实施的；③ 时间、场所上的接近性可以说达到了同时、同地的程度，从而使A撞上汽车的行为与刺杀行为是
    
     紧密相接的
    
    、
    
     联系在一起的一连的行为
    
    ；所以在冲撞A的时点认定已经着手实行杀人罪，是合适的。
   

   
    第1行为的危险性的程度
   

   
    能否将复数的行为理解为“一连的实行行为”，除了要考虑复数行为的联结程度，还必须考虑到在多大程度上具有发生结果的危险性。
   

   
    ① 为了杀害某人，于是准备毒酒的行为，与② 为了使被害人乘上车并使其溺死，于是用氯仿令其昏迷的行为，这两者发生结果的危险性明显不同。对于①而言，为了认定实行杀人的着手，必须具有特别的紧密相接的关联性；但对于②来说，一旦让被害人吸入具有导致人死亡危险的剧毒物质时，具有轻度的关联性就足够了。③ 为了刺杀被害人而用车将被害人撞倒的行为，也具有直接对身体施加危害的一面，比起②，在这个时点更容易认定实行行为性。④ 在为了把被害人装进后备箱然后连车一起烧毁，于是用安眠药让被害人熟睡的情形中，被害人有醒过来的可能性，所以该情形介于①与②之间。如果为了把被害人关在后备箱，除使其服用安眠药外，还
    
     绑住被害人的手脚
    
    ，此时危险性有所升高。⑤ 如果为了让被害人不发出声音，还
    
     用胶带堵住被害人的嘴
    
    等，则存在窒息等的可能性，危险性就更加升高了。
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     实行的开始时期与故意
    
    在此很重要的一点是，前述
    
     最决平成16年(2004年)3月22日
    
    (→第80页)明确提到，行为人没有认识到通过第一行为本身就有造成A死亡的可能性。实行行为开始的时点必须存在故意。该决定指出，“在开始第一行为的时点，就已经着手实行了杀人罪”，这表明最高裁认定该时点存在“故意”。最高裁认为，“由于是着手实施一连的杀人行为从而达到其目的，所以即便……与行为人的认识有所不同，在第二行为之前的时点A就已经因第一行为死亡了，行为人也不欠缺杀人的故意”，从而成立杀人既遂罪。认识到要实施一连的“第一行为与第二行为”，这种认识就是故意。即便客观上与行为人心中所想的因果流程之间出现了不一致，但只要行为人是在意图实现死亡的结果，而且认识到了所实施的是具有杀害被害人的危险性的行为，并在此情况下实施行为的，那么就可以认定存在故意(故意论→第175页)。
   

   
    实行行为的结束时期
   

   
    能否认为一个实行行为已经
    
     结束
    
    ，这一判断依然伴随着规范性的评价。例如，行为人想用一把大刀将被害人砍死，虽然使其负重伤但被害人尚未死亡，过了一会儿看到被害人的样子后，行为人放弃了最后一击，此时是中途中断了实行行为，还是实行行为已经结束，这就成为了问题(中止犯→第116页)。另外，行为人想杀害被害人，虽然用菜刀将其刺成重伤，但被害人尚未死亡；过了一会儿，行为人想用其他方法杀害被害人，但由于被害人试图从阳台逃跑，于是行为人追上去想将其拽回来；可就在这时，被害人跌落阳台死亡。此时能够将行为人的全体行为看作一个杀人的实行行为吗？这也成为问题。在这样的情形中，判例考虑到
    
     客观上行为的一体性
    
    与
    
     杀意的继续性
    
    ，也做出判断肯定了
    
     实行行为的一个性
    
    。
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     X将A仰面推倒并骑在A身上，怀着杀意用菜刀在A的胸部等处刺扎了数次(第1行为)；然后追上身负重伤想要从玄关逃跑的A并将其拽回了起居室；正当X去厨房放置菜刀时，A乘此间隙试图通过阳台逃进邻居家；于是X打算将A拽回来与自己一起开瓦斯中毒而死；由于X想悄无声息地抓住A, A失去平衡，从高约24.1米的阳台上摔落下来重重地撞击地面，因外伤性休克死亡(第2行为)。关于该案，
     
      东京高判平成13年(2001年)2月20日(判时第1756号第162页)
     
     认为，“从刺扎行为开始到想要抓住被害人的行为，是
     
      一连的行为
     
     ；对于被告人而言，虽然具体的内容有所差异，但其
     
      杀意是继续的
     
     ；而且，抓住被害人的行为对于使其瓦斯中毒而死来说是
     
      必要
     
     、
     
      不可欠缺的行为
     
     ，将这一行为
     
      认定为杀害行为的一部分是合适的
     
     ；认为本案中在放回菜刀的时点杀害行为已经结束是不合适的”，从而认定成立杀人既遂罪。
    

    
     考虑到① X的杀意是连续的；② 第1行为与第2行为时间上的近接性；③ 抓住被害人的行为虽然难说是杀害行为，却是对于导致行为人所意图的中毒而死这一结果而言必要、不可欠缺的行为；④ A是怀着绝望的心情想要逃脱从而失去平衡，跌落到24米多以下等情况，而且这是发生在同一间房屋内的行为，认定为一连的杀人行为是妥当的。
    

   

   
    3 间接正犯
   

   
    （1）工具性
   

   
    实行行为与正犯性
   

   
    正犯基本上是指亲自实施实行行为的人。但是，让不知情的店员递送下了毒的咖啡从而将目标人物毒杀的行为，与以手枪为工具杀人一样，都是杀人罪的实行行为，并没有什么不同。像这样以人为工具实行犯罪的情形，称为
    
     间接正犯
    
    [image: ]
    。由于能够评价为亲自实施了实行行为，所以构成正犯。更具体地说，实施
    
     具有发生结果的危险性的行为
    
    ，
    
     而该危险性与直接正犯的能够等同视之
    
    ，且具有
    
     正犯意思
    
    时，就是正犯。
   

   
    X对A暴行、胁迫交加，执拗地逼迫其自杀。在1月中旬凌晨2点多的渔场，X命令A将乘坐的汽车驶入海中自杀；这时虽然A没有达到决意要自杀的程度，但他考虑到除了顺从X的命令，将车驶入海中后再弃车逃脱，然后再也不出现在X的面前这一方法外，没有其他可以获救的办法了；于是A将车驶入海中，并从沉没的车中逃脱出来免于一死。关于该案，
    
     最决平成
    
    16
    
     年
    
    (2004
    
     年
    
    )1
    
     月
    
    20
    
     日
    
    (
    
     刑集第
    
    58
    
     卷第
    
    1
    
     号第
    
    1
    
     页
    
    )做出判断指出，
    
     被害人陷入了这样一种精神状态
    
    ，即认为
    
     除了
    
    遵从X的命令
    
     将车驶入海中之外
    
    ，
    
     不能选择其他行为
    
    ；
    
     对于这样的被害人
    
    ，“命令其驾车坠入海中，让被害人做出具有
    
     使自己死亡的
    
    、
    
     高度的现实危险性的行为
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    ……所以该当杀人罪的实行行为”(关于行为人是想让被害人自杀这一点→第174页)。
   

   
    工具性
   

   
    由于间接正犯中的被利用者就像手枪一样，不过是利用者的
    
     工具
    
    ，所以能够认定利用者的正犯性(
    
     工具理论
    
    )。
    
     工具性
    
    作为用以考虑
    
     对于结果的支配是否达到了可以说得上正犯的程度
    
    的标准，以及判断
    
     正犯意思
    
    的标准，尤其对于裁判员来说是有用的概念。
    
     行为支配说
    
    给出的说明是利用者支配着被利用者的行为。可以说，该学说实质上与上述的工具性所采用的是同样的思考方法。
   

   
    
     亲手犯
    
    通常要求行为人本人直接实行的犯罪类型，称为亲手犯。也就是说，不能以间接正犯的形态来实施的犯罪。例如，«道交法》上的无证驾驶罪被认为是典型的亲手犯。亲手犯比起通常所认为的要少，即便是强奸罪，女性也可以成为正犯(最决昭和40年‹1965年›3月30日刑集第19卷第2号第125页)。
   

   
    利用刑事未成年人
   

   
    在利用“孩子”的情形中，即便孩子知情，也可以成为工具。但是，利用“知情的刑事未成年人”并不通常都会成为间接正犯。“平时只要看到(12岁的养女A)有违背被告人言行的举动，被告人就会对其施加暴行，如用烟头上的火去烫A的脸或用螺丝刀去划A的脸等，使得A服从于自己的意思。被告人命令A实施了本案当中的各项盗窃行为”。关于该案，最决昭和58年(1983年)9月21日(刑集第37卷第7号第1070页)指出，“由于可以认定行为人
    
     利用惧怕
    
    自己平时的言行，
    
     意思受到压制的该女孩
    
    实施了上述各盗窃行为；所以即便像所主张的那样，该女孩是
    
     对是非善恶具有判断能力的人
    
    ，但被告人仍然
    
     成立
    
    本案各项盗窃罪的
    
     间接正犯
    
    ”。
   

   
    最高裁驳回了辩护方的主张。辩护方认为，由于A十分了解盗窃是不被允许的坏事，平时的压制行为也没有达到绝对强制的程度，此外A是主动地实施盗窃这一行为，所以被告人只是教唆。正犯性是通过“利用者成为了犯罪的核心吗？”“被利用者在多大程度上受到了利用者的控制？”等，实质地进行判断。
    [image: ]
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    并不是“由于不能成立教唆，所以成立间接正犯”。
   

   
    间接正犯与着手时期
   

   
    教唆3岁的孩子使其盗窃的行为，毫无争议地成立间接正犯。那么，当孩子中途转念放弃实施相应行为时，由于存在正犯的教唆行为，实行的着手能够得以认定，所以成立未遂(团藤第154页、第355页)。但是，在现在的日本社会，并不认为像上述这样的情形也应该按盗窃未遂来处罚利用者。因此，在教唆的时点，不能说已经存在作为未遂要件的“实行的着手”。“实行行为”的内容根据其应承担的作用、机能而有所不同，必须从“可以作为未遂来处罚的危险”这一视角出发判断实行的着手时期(→第104页)。既然使用了同一个“实行行为”概念，那么这一概念应该基本上是共通的。本来在教唆3岁孩子的阶段，能否评价为实施了盗窃行为的实行行为，就成为问题。有必要从具体的事实出发来认定是否具有一定程度以上的、使孩子完成窃取行为的可能性。
   

   
    [image: ]
   

   
    （2）利用犯罪行为
   

   
    利用过失犯
   

   
    即便被利用的X的行为是犯罪，也可以成立间接正犯。这是因为，医师Y利用不知情的护士X的疏忽，让其为患者A注射毒药令A死亡时，可以看作是介入了护士的行为，由X实质地支配着结果的情形。对于这种情形，也有学者说明到，“虽然护士是过失犯，但既然实施的是犯罪，就会存在
    
     规范性障碍
    
    ”，所以Y不可能成为正犯。规范性障碍的实质是以“归责的分配”作为考虑的核心，即以下两点：(1) 竟然需要以利用者实施犯罪的方式来实现结果，所以发生结果的盖然性很低(支配结果的程度低);(2) 将正犯的罪责归属于犯罪人X就足够了。但是，即便在直接正犯中，也会考虑到这样的情形，即直接正犯所使用的工具导致结果发生的概率非常低(当然这种情形下可以认定实行行为性)。此外，与让不知情的店员(无过失)递送毒咖啡的案件相比较，未必能说二者在结果发生的盖然性上存在绝对的差异。
   

   
    有故意的工具
   

   
    如果Y命令X去毒杀A, X是杀人的正犯，Y不可能成立间接正犯，而是成立杀人的共同正犯(或者杀人的教唆犯‹→第341页›)。但是，即便被利用者X的行为构成故意犯，在此情形下利用者也有可能成立间接正犯。Y以杀害A女的意图对X说，“让A女喝下这副堕胎药”，并将致死性的毒药交给X的行为，不是不同意堕胎罪(→各论第一章第四节5)的教唆，而是杀人的间接正犯。虽然X也具有“堕胎罪的故意”，但从有无杀人的实行行为性的视角来看，比起Y命令X毒杀A女的情形，上述设例更加近似于伪称是消化药而让被害人服下毒药的情形(典型的间接正犯) (→第83页)。从结果发生的盖然性这一视角来看，被利用者是不知情者，还是过失犯，抑或是故意犯，并不存在决定性的差异。
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    在此成为问题的是，能否将Y与直接正犯等同视之。
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    判例对于实行行为的实质性理解
   

   
    实质上实施了犯罪行为的人，是正犯。关于Y(社长)违反«食料管理法》(简称«食管法》)，让X(司机)运送大米的行为，最判昭和25年(1950年)7月6日(刑集第4卷第7号第1178页)认为，Y是“运送行为”的正犯。实质上实行了违反«食管法》之罪的是Y, X不过是作为Y的手脚来实施行为的“工具”而已。此外，Y由于不想与贩卖兴奋剂的A直接见面，于是拜托第三人X从A处买来兴奋剂。对于这样的案件，判例认为Y是正犯(横滨地判昭和51年‹1976年›11月25日判时第842号第127页，大津地判昭和53年‹1978年›12月26日判时第924号第145页)。虽然形式上是由X实施“买卖行为”，但获得、使用药物并支付价款的是Y。如果实质上可以将Y评价为买卖的主体，那么Y就是正犯。另外，X也认识到了兴奋剂并获得了相应的利益时，应当认为两人是共谋共同正犯(→第352页)。
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     无目的但有故意的工具
    
    Y隐瞒行使的目的，让X伪造纸币作为“教材”时，由于伪造货币罪(«刑法》第148条)中必须要有“行使的目的”，所以X不该当构成要件(
    
     无目的但有故意的工具
    
    )。而Y成立伪造货币罪的间接正犯。
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    公务员Y让妻子X收取贿赂时，由于X欠缺公务员这一身份，所以X不该当受贿罪(第197条)的构成要件(
    
     无身份但有故意的工具
    
    )，不能成为直接正犯。因此多数说认为Y成立受贿罪的间接正犯，X是受贿的帮助犯(团藤第159页)。但是，为了能说得上是间接正犯，X必须成为Y的工具。在X对于受贿罪充分知情的情形下，有时也不能说X是Y的工具，而是可以认定X的共同正犯性(Y也是共同正犯)。必须根据两者的具体关系来进行判断(→第334页注21)。
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    被利用者中途知情的情形
   

   
    Y想要杀害A，于是用安眠药令A昏睡后将其关入汽车的后备箱中，并让不知情的X把整辆车给点燃。如果是这样的情形，Y成立杀人罪的间接正犯。
    [image: ]
    X在放火罪之外，即便会被追究过失致死罪的责任，无论如何也不会被追究杀人罪的责任。那么下面这种情形又要如何处理呢？在X将车驶向燃烧地点的途中，A醒过来发出声响，从而X意识到了关在后备箱中的A；但X在该时点决意杀害A，为了让A不再发出声响于是用胶带堵住A的嘴巴，然后继续开车到燃烧地点将整辆车点燃，最终将A杀死。既然用胶带堵住了A的嘴巴并开始朝着杀人地点行驶，那么即便认为被害人不会窒息，也明显可以认定X存在杀意(→第80页)，已经开始了杀人罪的实行行为
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    ，从而成立杀人罪。与此相对，Y既然与X没有意思联络，就不能成为杀人罪的共同正犯(→第343页)。如果在Y的杀人计划中，在将A关入后备箱的时点就能认定实行行为性(→第79页)，产生了值得作为未遂来处罚的危险性，那么关于该行为Y成立杀人未遂罪。如果从一般人的视角来看，X实施的故意的杀人行为在相当的范围内，则Y成立杀人既遂罪(相当因果关系→第131页)。
   

   
    
     被利用者中途知情时的处理
    
    X从菲律宾将藏匿了大麻的航空货物发送至X的店铺，但在成田机场海关被查出了藏匿大麻，于是实施了«麻药特例法》第4条规定的控制下交付(controlled delivery)措施(→各论第五章第五节1‹2›)。经过海关关长的进口许可，配送公司在与侦查当局商量后，将该货物送达指定的店铺，并由X收取。关于该案，最决平成9年(1997年)10月30日(刑集第51卷第9号第816页)认为成立进口禁制品罪(«关税法》第109条第1款)的间接正犯。该决定指出，“虽然配送公司被要求协助侦查，并在侦查机关的监视下配送货物，但并不能因此就说配送行为丧失了履行基于X等的委托而成立的运输合同上的义务的性质；X等是按照其意图，利用第三人的行为作为实现自己犯罪的工具”
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    。
   

  

 
  
   
    
     第五节
    
    

    不作为犯
   

   
    1 总说
   

   
    不真正不作为犯
   

   
    不作为犯是指通过不作为的方式来构成犯罪的情形。通常犯罪是通过实施蕴含结果发生的危险的作为方式来实行的(→第77页)。但是，为了保护国民的利益，也不得不例外地承认以下方法，即命令行为人采取针对法益侵害的
    
     结果防止措施
    
    ，当行为人不遵从该命令，即不作为时，予以处罚。
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    不作为犯大体上可以分为真正不作为犯与不真正不作为犯。
    
     真正不作为犯
    
    是指诸如«刑法》第107条的不解散罪、«刑法》第130条后段的不退去罪那样，构成要件自身采用的是不作为的形式的犯罪。即不遵守“解散！”“退出去！”这样的命令，从而成立犯罪。在此意义上，多以
    
     违反命令规范
    
    来说明真正不作为犯。与此相对，通过不作为的方式来实现以通常作为的形式来规定的构成要件时，称为
    
     不真正不作为犯
    
    。在杀人罪的情形中，是违反“不准杀人！”这一禁止性规范，以不作为的方式实现构成要件的，所以是
    
     违反禁止规范
    
    。例如，典型的案例是母亲不给婴儿喂奶从而造成婴儿死亡。此外，在实践中也好，在理论上也罢，成为问题的绝大多数都是不真正不作为犯。
   

   
    与作为的等价性
   

   
    真正的不作为犯要求国民实施一定的“作为”，成立的是法定刑相对较轻的犯罪类型。可是，对不真正不作为犯则是处以与作为犯相同程度的刑罚。在不作为犯中，
    
     与作为的等
    
    (
    
     同
    
    )
    
     价性
    
    这一视角很重要。不作为犯论的实质性课题在于，提出一个标准，以甄别出与积极的作为具有同等程度的、具有高度当罚性的不作为的案件。需要考虑的是即便“没做”时，是否也能评价为“实行了犯罪”，在此意义上，可定位为实行行为性的问题。
   

   
    另外，不真正不作为犯实际上只在杀人罪、遗弃罪、放火罪、诈骗罪等犯罪类型中才成为问题。在此意义上，可以说不真正不作为犯是一种例外性的存在(类似于只针对某些特定的法益所规定的过失犯)。
   

   
    
     
      不作为与作为的界限
     
     在处理具体的案件时，是构成作为犯还是构成不作为犯，有时很微妙。比如X自称具有超能力，身边聚集了一批信众，X让因脑出血而倒下的信徒A从医院搬到宾馆。X一方面认识到“就这么下去的话”会有“死亡的危险”，另一方面又不让A接受必要的医疗措施，就这样将A放置了约一天，最终使A死亡。关于该案，
     
      最决平成17年(2005年)7月4日(刑集第59卷第6号第403页
     
     →第98页)认为，构成犯罪的不是将A从安全的病房放置到没有医疗设备的宾馆这一作为，而是明明
     
      负有让
     
     A
     
      接受必要的医疗措施的义务
     
     ，却怠于履行该义务这一不作为(→第98页)。的确，仅仅是放置到宾馆，还不能说已经存在“杀人”的作为。杀人罪
     
      实行行为的核心部分
     
     在于，在宾馆内没让A接受必要的医疗措施这一点。此外，也是在放置到宾馆之后，才能认定
     
      杀意
     
     的存在。
    

    
     交通事故发生后，被告人在用自己的汽车载着被害人将其运离事故现场的途中，放弃了救助被害人的意图，被告人怀着未必的杀意将被害人遗弃在山中；后来被害人被他人发现并救出，大难不死。关于该案，佐贺地判平成19年(2007年)2月28日(裁判所网站)将被告人的“带着被害人而去”与“放下被害人而去”这一连的行为，认定为作为的杀人行为。被告人将被害人放在通常极难发现并难以获救的杉树林中，将其置于不卫生的状态下而离去，这是充分具备引起被害人死亡结果的、类型化的危险性的行为，客观上该当杀人的实行行为。如果仅仅看到“放下被害人而去的这部分行为”，是不作为，但必须要评价为一连的行为。在放置的地点，通常难以发现、救出被害人，而且是把被害人放在夜间气温低、非常不卫生的地点，这一点很重要，可以评价为实施的是对被害人的生命具有危险的作为。
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     不作为的行为性
    
    不作为犯争议的焦点主要聚集在对实行行为的判断与确定上。但一直以来，对实行行为之前的判断，即“不作为”是否是行为，以及不作为能否考虑因果关系(性)，相关的争议尤为激烈。有人主张，以极其自然的视角来看，不作为是指“没有做”，也就是说，作为是“有”，不作为是“无”，不可能存在作为上位的行为概念来统摄作为与不作为。在德国，积极地主张“不作为不是行为”的学说也很有影响力。
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    但是，“都是摧残一朵花，无论将花折断还是不给花浇水是没有差别的”，正如该批判中所体现的那样，将不作为从刑法上的行为中排除出去的做法，明显不妥当。
   

   
    
     不作为的因果性
    
    、
    
     因果关系
    
    过去，有见解以“无中不能生有”作为理由，认为不作为欠缺导向结果的因果性(不能成为结果发生的原因)。但是，近来有见解认为，不能将不作为理解为“绝对的无为”，而应将其理解为
    
     没有实施一定的被期待的作为
    
    ，从而在不作为与结果之间可以认定因果性。即如果能够认定“倘若实施了该被期待的行为，那么相应的结果就不会发生”这一关系，就存在因果关系。但有必要注意的是，比起在作为的情形下做出的通常的条件关系的判断(→第127页)，即“倘若不实施该行为，那么结果就不会发生”，在不作为的情形中，因果关系的判断具有模糊的一面。这是因为在该判断中加入了“倘若实施了被期待的行为”这一假定的判断，而被期待的行为的内容具有规范性(假定的因果关系→第128页)。
   

   
    2 不作为的实行行为
   

   
    （1）结果回避可能性与作为义务
   

   
    
     实行行为性与等
    
    (
    
     同
    
    )
    
     价性
    
   

   
    当没有阻止从已经出现的(正在产生的)危险中发生结果时，能够认定不作为犯的实行行为性。不作为犯的核心在于判断“何种地位或身份的人没有实施怎样的行为时，能够认定具有与作为犯等同视之的实行行为性”。具体来说，要综合地判断
    
     作为义务
    
    与
    
     作为
    
    (
    
     结果回避
    
    )
    
     的可能性或容易性
    
    。
   

   
    作为义务与实行行为性
   

   
    在不作为犯中，命令行为人采取
    
     结果防止措施
    
    ，原则上是以重大法益处于一定程度以上的危险性之中这一状况作为前提。此外，结果防止命令只对“应该回避结果的人”做出，并不处罚所有形式上能够回避结果的人。例如，对于会游泳且具有救助能力却对溺入海中的人置之不管的人，并非全都要以杀人罪来处罚。偶然经过溺水现场的人由于有急事所以就离开现场时，不能说他实施了“杀人”的行为。对于不作为犯中的实行行为，也要达到相应构成要件所预设的程度。而且，必须在实行行为开始时就能认定相应构成要件中的
    
     故意
    
    。
   

   
    此外，一直以来是用
    
     作为义务
    
    来确定不作为犯的处罚范围(实行行为) (团藤第149页，大塚第139页)。
   

   
    
     不作为的开始时期
    
    与作为犯相比，不作为犯中实行行为的起点更加模糊。这个时点是在能够认定相应犯罪的故意的时点之后，结果发生的危险性升高到一定程度以上时的时点。
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    母亲在具有以不作为的方式来杀害婴儿的故意后，在该故意明确表现于外部的时点(例如，开始不实施定时哺乳的时点)，未必能够作为杀人未遂来处罚。仍然要求对婴儿产生一定的生命危险。
   

   
    结果回避可能性与实行行为性
   

   
    为了课以
    
     作为义务
    
    ，作为其前提，依靠相应的作为必须能够防止结果发生(
    
     结果回避可能性
    
    )。如果不能设想出“具体的能够防止结果的作为”，就不能设定
    
     被期待的作为
    
    。
   

   
    作为犯的实行行为性是指达到一定程度的发生构成要件结果的可能性，事实上不会出现结果回避可能性的问题。与此相对，在不作为犯的情形中，本来就以产生结果发生的危险性为前提(→第93页)，结果防止可能性的问题就凸显了出来。不作为犯的实行行为性由结果防止(回避)可能性与作为义务构成。所以，在故意中，必须对实行行为性，即在某种程度上可以回避结果发生这一事项要有所认识
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    (→第156页)。
   

   
    
     相当程度的结果回避可能性
    
    由于不作为犯的因果关系是以“如果实施了被期待的行为，结果还会发生吗”这样的形式来判断的，所以在不作为犯的情形中，可以看到实行行为性与因果关系(条件关系)的判断重合在一起的现象。这是因为，即便实施了被期待的行为结果还是会发生时，不仅可以说不存在因果关系，还可以看作欠缺结果回避可能性(实行行为性)。暴力团成员X给少女注射了兴奋剂，使其陷入精神错乱的状态后，由于没有采取救助措施使得被害人死亡。关于该案，最决平成元年(1989年)12月15日(刑集第43卷第13号第879页→第128—129页)认为，如果立即请求急救医疗，“十有八九”能救回被害人一命，所以存在因果关系(保护责任者遗弃致死罪)。可是，把这个案子变一下，假设X具有杀意，倘若结果又不可能回避，就有可能欠缺不作为的实行行为性。但是，如果不是“
    
     十有八九
    
    ”能救回被害人一命，就不能成立杀人罪(包括未遂在内)，这并不妥当。给不作为犯的实行行为性奠定基础的“结果回避可能性(获救可能性)”达到
    
     相当程度
    
    就足够了。
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    （2）作为义务的具体内容
   

   
    实质的构成要件解释
   

   
    当何种地位或身份的人没有实施何种行为时，才能认定构成要件该当性呢？具体来说需要综合作为义务与作为(结果回避)可能性、容易性来判断、确定。在这一判断中，作为义务起着最为重要的作用。另外，还必须考虑
    
     作为可能性
    
    、
    
     容易性
    
    ，实质地斟酌违法性是否达到了认定构成要件该当性的程度。
   

   
    
     作为义务明确化的尝试
    
    以前由于作为义务包含实质性的判断，所以将它作为违法性的问题来处理。但
    
     保证人说
    
    被引入后，认为“只有负担着在具有结果发生的危险的状态下必须防止结果的发生这一法律义务的保证人实施的不作为，才该当构成要件”，从而作为义务变成了构成要件的问题。但是，无论保证人的地位如何类型化，都不得不在其中加入实质性的考虑。例如，并非只要具有民法上的父母这一身份，通常都属于应该救助溺水孩子的“保证人”。此外，判断误将孩子撞落河中的人是否属于保证人时，必须考虑具体的情况。虽说是保证人，最终仍是负有保证义务的人，不得不说保证义务与一直以来所使用的作为义务并不存在太大的差别。
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    刑法上的义务
   

   
    刑法上的
    
     作为义务
    
    不是道德上的义务。虽然不救助溺水者的行为在伦理上可以遭到批判，但不能仅以此认为违反了刑法上的作为义务。此外，虽说在其他法领域被课以
    
     法律上的义务
    
    ，但并不能因此就给刑法中的不作为犯奠定基础。根据法领域的不同，法律上的义务是相对的(→第28页)。归根结蒂，必须要达到可与符合出现争议的构成要件的作为等同视之的程度。例如交通事故中的肇事逃逸行为，虽然伴随着对道交法上义务的违反，但并不全都成立不作为的杀人罪。
   

   
    义务的形式上的根据
   

   
    过去，关于刑法上作为义务的发生根据，认为在以下四种情形中可以产生作为义务：① 基于法令的情形(父母对于子女的义务‹«民法》第820条›、夫妻间的义务‹«民法》第752条›等)，② 合同、事务管理等(缔结护理合同，具体地开始看护病人的情形), ③ 基于习惯的情形，④ 基于条理(特别是先行行为)的情形(大塚第143页)。基于先行行为的情形是指，因自己的行为产生结果发生的危险的人，负有防止结果发生的义务。自己造成被害人受伤的，负有救助被害人的义务。
   

   
    但是，并非只要违反了某项法令通常都会产生作为义务。而且，没有救助孩子的父母也并非通常都会成立不作为的杀人。只有根据种种情况的组合，能够与“积极地杀害”等同视之时，才可以认定作为义务。此外，这一“能够与杀害等同视之”的规范性评价，依据国家不同、时代不同而变化着
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    ，必须通过判例的类型化来使评价的标准明确化。
   

   
    作为义务的实质性内容
   

   
    具体而言，① 如果行为人
    
     给予了结果发生的危险以重大的原因
    
    ，则会成为给作为义务奠定基础的因素(先行行为的内容等); ② 如果处于
    
     能够控制
    
    已经发生的
    
     危险的地位
    
    ，则会强化作为义务(实施危险接受行为这样的情形
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    )。除此之外，还必须基于③ 为了防止相应结果，实施必要的
    
     作为是否容易
    
    ；④ 行为人
    
     在何种程度上确切地认识到了结果发生
    
    ，另外，在认识之外是否还存在“意欲”等主观上的情况
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    ;⑤
    
     还存在多少其他可以防止结果的人
    
    等情况，针对各犯罪类型来确定作为义务的界限。
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    此外，还必须考虑⑥ 基于
    
     法令
    
    、
    
     合同
    
    等行为人与被害人的关系。另外，当存在其他参与人时，还要判断“应该归责于谁”
    [image: ]
    。
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      具体的案例
     
     X自称可以通过一项名为“Shaktipat”的独门疗法来治疗疾病，因脑出血而病倒的信徒A的儿子B(X的信徒)请求X为A实施“Shaktipat”治疗。X明明没有为重病患者实施治疗的经验，却无视主治医师的警告，令A从医院搬至宾馆。看到A的病情后，X认识到再这样下去会有死亡的危险，但X为了避免暴露自己的指示错误等，对A仅仅实施了“Shaktipat”治疗，怀着未必的杀意，没有对A实施除痰、输液等维持生命必要的医疗措施，就这样将A放置了约有一天，使得A因痰阻塞呼吸道最终窒息而亡。关于该案，
     
      最决平成17年(2005年)7月4日(刑集第59卷第6号第403页)
     
     认定X成立不作为的杀人。
    

    
     一审将X把A从医院转移至宾馆的行为，与在宾馆内没有施加必要的医疗措施、对A放置不管的不作为这一“一连的行为”认定为实行行为。但原审认为，在X“自己认识到了搬入宾馆的A的病情之后”，才能认定杀意，从而把后面的不作为认定为杀害行为。最高裁也维持了原审的判断。
    

    
     然后，关于
     
      作为义务
     
     ，最高裁认为，① X是
     
      因应当归责于自己的事由使得患者的生命产生了具体的危险
     
     ；而且，② 可以认为X处于一种
     
      被全面地委托
     
     在宾馆内实施救治
     
      的地位
     
     ；④ X认识到了患者的重病状态，X没有根据可以认为自己能够救治该严重的疾病；所以，为了维持患者的生命，X直接负有使其接受必要的医疗措施的义务(→关于共犯关系，参见第345页)。此外，③ 采取医疗措施是有充分的可能的，⑤ 从宗教上的关系等来看，也并不存在应当期待其防止结果发生的其他人；考虑到这些，认定杀人罪的实行行为性是合理的。
    

   

   
    
     肇事逃逸与遗弃罪的作为义务
    
    开车撞上行人后，然后把受伤的被害人放在一旁逃逸，是否成立遗弃罪就成为问题。行为人开车撞上行人使其负有需治疗3个月的重伤，由于被害人不能行走，于是行为人让被害人乘上汽车；然后欺骗被害人说要把医师喊来，并将被害人放在机动车道上，当时天色昏暗且下着雪。对于这样的行为，最判昭和34年(1959年)7月24日(刑集第13卷第8号第1163页)认定成立保护责任者遗弃罪(第218条)。最高裁认为，可以认定行为人违反了«道路交通取缔法》第72条(当时的第24条)规定的救助义务，产生了第218条的作为义务(保护义务)。但是，«道路交通取缔法》上的义务并不能直接为«刑法》第218条的义务奠定基础。一般来说，刑法与«道路交通取缔法》的目的并不相同，为了成立第218条的作为义务，还需要更加积极的内容(福田第89页，内藤第232页)。应当这样来看待本判决，即在该判决中，除了«道路交通取缔法》上的义务违反，与因过失而实施伤害这一先行行为之外，是因为存在让被害人“乘上了汽车”这一
    
     接受行为
    
    ，才认定成立第218条的作为义务。判例也并不认为违反«道路交通取缔法》的“肇事逃逸”全都该当第218条
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    。
   

   
    
     遗弃罪与杀人罪的作为义务
    
    肇事逃匿造成被放置不管的被害人死亡时，成立遗弃致死罪(第219条)。可是，如果对于死亡结果有故意，则成立杀人罪。但是，开车撞人后，一边想着“说不定就会死”，一边并没有施加救助，就这样逃跑了。在这种情形下，也不能说通常都成立不作为的杀人罪。归根结底，为了能够说得上该当杀人罪的构成要件，必须达到与积极的杀人行为可等同视之的程度。
   

   
    关于这一点，有这样一个判例。行为人因开车撞上被害人而使其负重伤，所以想把被害人送去医院；但考虑到案发的情形后感到害怕，于是在寻找丢弃被害人的地点时，被害人死在了车内。关于该案，东京地判昭和40年(1965年)9月30日(下刑集第7卷第9号第1828页)重视行为人存在杀意这一点，认定成立杀人罪。但是，这个判例也并没有做出判断说“对于肇事逃逸致死的，一般而言只要存在故意就成立杀人罪”。本案中的情况是，行为人把受重伤的被害人完全置于自己的支配之下，而且没有直接前往医院才造成被害人死亡。
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    ※
    
     不作为的放火
    
    →各论第五章第二节2。
   

   
    ※
    
     不作为的诈骗
    
    →各论第四章第四节2。
   

  

 
  
   
    
     第六节
    
    

    未遂
   

   
    1 未遂处罚
   

   
    
     第43条
    
    已经着手实行犯罪而未遂的，可以减轻刑罚。但基于自己的意思中止犯罪的，应当减轻或者免除刑罚。
   

   
    
     第44条
    
    处罚未遂的情形，由各本条规定。
   

   
    （1）未遂犯
   

   
    《刑法》第43条
   

   
    未遂犯是指，
    
     着手实行了犯罪但没有成功的人
    
    。虽然
    
     实行的着手
    
    这一积极的要素很重要，但“没有成功(没有完成)”这一消极的要素也必不可少。未遂犯的刑罚比照既遂犯的法定刑，但有减轻的可能(
    
     任意的减轻
    
    )。此外，第44条说明处罚未遂是例外的。
   

   
    
     既遂时期
    
    结果犯中，结果发生的时点达至既遂。关于这一区分是未遂还是既遂的既遂时期，有时也有解释的必要。最近争论得最为激烈的是向国内进口毒品罪的既遂时期。在把毒品运入日本领海内的阶段就被查获的人，应该作为既遂犯来处理吗？对此存在争论。但
    
     最决平成13年(2001年)11月14日(刑集第55卷第6号第763页
    
    )指出，在用船舶将兴奋剂从领海外运入的情形中，«兴奋剂取缔法》第41条规定的进口兴奋剂罪是在从船舶上卸货至领土的时点达至既遂。
   

   
    着手未遂
   

   
    未遂中存在着实行行为本身没有结束的
    
     着手
    
    (
    
     未终了
    
    )
    
     未遂
    
    ，与虽然实行行为结束了，但结果没有发生的
    
     实行
    
    (
    
     终了
    
    )
    
     未遂
    
    。前者是指想要射杀被害人，虽然把手指放到了扳机上，但没有射出子弹的情形；后者是指虽然射出了子弹，但没有命中的情形。
   

   
    另外，对于依自己的意思停止实行的情形，«刑法》第43条但书承认特殊的效果(
    
     必要的减免
    
    →第116页)。这种情形被称为
    
     中止未遂
    
    (中止犯)，此外通常的未遂犯被称为
    
     障碍
    
    (
    
     害
    
    )
    
     未遂
    
    ，以示区别。
   

   
    客观的犯罪论、主观的犯罪论
   

   
    关于犯罪思考方法的对立，最鲜明地显现在未遂的处罚范围这一问题上。如果贯彻行为无价值论、主观的犯罪论(→第20页)，未遂也应该与既遂一样处罚。这种观点认为，既然想要杀人，而且已经开枪了，那么对于行为人的犯罪性来说，子弹有没有命中并不重要。相反，如果贯彻客观的犯罪论(结果无价值论)，可以得出结论说，客观上没有发生法益侵害结果的未遂，即便不处罚也是可以的。
   

   
    但是，由于现实中存在着处罚未遂的规定，所以不可能贯彻客观的犯罪论。相反，刑法典把处罚未遂作为例外来对待，主观的犯罪论也不能贯彻到底。
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    此外，虽然第43条中的“可以减轻刑罚”这一规定说明，即便不减轻刑罚也可以，从而可看作对主观的犯罪论有利；但在现实的运用中，相当多的案件都减轻了刑罚。总而言之，未遂犯并不是与既遂犯一样地处断，但也必须在一定的范围内处罚，必须在此前提之下来展开未遂犯论。
   

   
    
     刑事政策上处罚未遂犯的意义
    
    不等到结果发生就处罚，会有一些缺点(处罚范围的模糊化、刑法介入内心等)。处罚未遂的范围应该限定在处罚后利大于弊的情形中。因此，只有针对重大的法益才承认未遂犯。但是，在必须严厉地禁止、镇压相应犯罪的请求相当强烈的社会或时代，会出现预防性地、广泛处罚未遂的倾向。特别是在未遂的领域，必须反映出“国民的处罚要求”。例如，在治安恶化的过程中，以回应国民扩大处罚的要求这一形式，1981年的英国«犯罪未遂法》(Criminal Attempts Act 1981)朝着主观说化的方向变更了以往的判例法。
   

   
    （2）预备与阴谋
   

   
    预备
   

   
    有时也会将达至未遂之前的行为作为刑法的对象。这就是预备罪。针对内乱罪、外患罪、放火罪、杀人罪、强盗罪等极为重大的犯罪，极其例外地规定了预备罪。
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     预备
    
    是指尚未达到实行犯罪的着手阶段的
    
     准备行为
    
    。虽然预备行为也具有发生犯罪结果的、程度相对轻微的危险性，但应该认为预备行为与基本犯的既遂、未遂中的实行行为在类型上是不同的。
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    属于某宗教团体的X本着杀害不特定多数人的目的，在与该宗教团体的代表人A等共谋的基础上，企图制造沙林毒气。关于该案，东京高判平成10年(1998年)6月4日(判时第1650号第155页)认为，在作为沙林毒气制造工厂的成套设备已经配备完成的时点，可以说已经进入了量产沙林毒气的状态，而这对于行为人所企图的杀人的实行行为来说是不可欠缺的，所以该当杀人的准备行为。
   

   
    目的
   

   
    杀人预备罪的故意(→第156页)是指对于准备行为(预备罪的实行行为)本身有认识，而且存在这种认识就足够了。但是，还必须要有实现基本犯的
    
     目的
    
    (例如，杀人预备罪中需要具备实施杀人行为的目的)
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    (目的犯)。目的是超出对构成要件事实的认识的主观的超过要素(→第25页)。此外，在预备阶段基于自己的意思中止时，不能准用有关中止未遂的减免刑罚的规定(第43条但书)(→第100页)。
   

   
    以自己实现基本犯的目的进行准备时，称为
    
     自己预备
    
    ；以使他人实现犯罪的目的进行准备时，称作
    
     他人预备
    
    。在杀人预备等罪中，原则上只有自己预备时才成为问题(→各论第一章第二节3)；而在内乱预备罪(第78条)、外患预备罪(第88条)中，还包括他人预备的情形(另见大塚第237页)。
   

   
    前述东京高判平成10年(1998年)6月4日(判时第1650号第155页)认为，对于成立杀人预备罪来说，认识到自己的行为是杀人的准备行为就足够了，该杀人行为不必是行为人自己计划的。为了他人所实施的杀人行为而做准备的，通常被认为是杀人罪的帮助；但在正犯的杀人行为着手前就被查获时，成立不了杀人帮助(的未遂) (→第327页)。可是，在实施像制造沙林毒气这样的严重的准备行为的情形中，适用预备罪。本来，对于共同正犯(A)，就有必要存在杀人目的(参见最决昭和37年‹1962年›11月8日刑集第16卷第11号第1522页)。
   

   
    阴谋
   

   
    多数人之间的犯罪合意，称为阴谋。对于内乱罪、外患罪，有关私战的犯罪，处罚阴谋(第78条、第88条、第93条)。在日本，不存在英美法上的
    
     共谋罪
    
    (conspiracy)这样的犯罪类型，即一般性地处罚有关违法行为，或通过违法方法实现合法行为的合意。
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    但是，也存在着国际上的要求，正在尝试着将共谋罪立法化。
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    2 实行的着手
   

   
    （1）主观说与客观说
   

   
    主观说
   

   
    通过行为人的主观来判断着手时期的
    
     主观说
    
    ，也认为«刑法》第43条要求“着手”，有必要让主观的内容客观地表明于外部，从而认为实行的着手在于
    
     犯意得以明确化
    
    的时点。更加具体地来说，①“在能够通过行为人已经实施的行动，确定地认定犯意成立时”(牧野：«日本刑法上》，第254页)，或②“存在犯意的飞跃性的表动时”(宫本第78—79页)，认定实行的着手。但是，可以说这样的主观说在20世纪60年代之后失去了学者的支持。
   

   
    如果认为犯罪的意思明确地表现于外部就足够了，那么以强盗的目的，带着手枪侵入被害人家中时，就能认定成立强盗未遂；想要杀人，抽出刀侵入被害人家中时，就成立杀人未遂。但是，在将凶器直接指向被害人之前就认定强盗罪或杀人罪的着手，这一结论在日本的刑事实务中也得不到支持。一般都认为，没有必要将处罚范围扩张得那么宽泛。
   

   
    形式的行为说
   

   
    客观说从行为的客观方面来说明着手时期。如果形式性地构建客观说，那么会认为必须开始实施“偷盗行为”等构成要件行为(
    
     形式
    
    ‹
    
     的行为
    
    ›
    
     说
    
    )。但是，与日本的实务相比较，如果过于形式化地套用这一思考方法，那么处罚范围会过于狭窄。只要没有直接触碰到财物，盗窃就没有着手，这种观点欠缺具体的妥当性。所以，形式的行为说进行了一定的修改，认为着手是指开始实施“构成要件行为及与此接连的行为”，或者“在有关行为的犯罪计划中，直接位于构成要件行为之前的行为”。
   

   
    实质的行为说
   

   
    实质性地把握着手实行的客观方面，这样的见解(实质的客观说)占据了主流。将实行的着手定义为，
    
     开始实施具有实现构
    
    
     成要件的现实的危险性的行为
    
    ，这样的学说很有影响力(大塚第156页，另见福田第210页)。这种思考方法是在实质的、“产生了结果发生的危险性的
    
     行为的开始时点
    
    ”寻求着手；认为既然是“实行的着手”，所以必须完全是在开始“行为”的时点，在脱离行为人控制的时点不可能存在“着手”。在此意义上，这种学说被称为
    
     实质的行为说
    
    。
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    结果说
   

   
    与此相对，
    
     结果说
    
    在发生了“作为未遂犯的结果的危险性”的时点，即“法益侵害的危险性达到了具体的程度(一定程度)以上的时点”，认定实行的着手，这种学说也很有影响力(平野第331页，另参见曾根第214页)。由于结果说是通过考虑有没有出现达到值得作为未遂犯来处罚的程度的危险性来把握着手时期，所以基本上结果说是合理的。如果规范地、实质地理解“实行行为”，则在脱离行为人控制之后的时点，也可能存在可以评价为“实行开始了”的情形。例如，考虑一下装设一年后才爆炸的炸弹的行为等，的确存在应该在完全脱离行为人自身的控制后才认定着手的情形。但是，“达到值得处罚的程度的危险性”“具体的危险性”会随着各种各样的因素发生变动。如果认为“低程度的危险性就足够了”，则会归结为与实质的行为说相同。
   

   
    
     针对客体的具体危险
    
    作为未遂犯中的“结果”来考虑这样的危险性时，必须具体地设想发生的危险所针对的客体。在这里，不是像“用以认定相应犯罪所预设的实行行为性的抽象的危险性(→第71页)”那样，把“大体上能够存在结果发生的可能性吗”作为问题来对待，而是要考虑对于相应被害客体而言，结果发生的可能性是否达到了一定程度以上。在进行这种考虑时，不是以正犯事实上实施行为的时点，而必须以斟酌未遂处罚的“危险发生时点”作为标准来进行判断。
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    判例中的着手概念
   

   
    但是，
    
     一定程度的
    
    (
    
     具体的
    
    )
    
     危险性
    
    这一标准可以说是理念上的、抽象性的，不过是理论上的说明。作为实务中确定未遂犯处罚范围的具体标准，该标准欠缺实践上的有用性。
   

   
    此外，
    
     危险犯
    
    的“犯罪结果是危险性的发生”，其着手时期也会成为问题。另外，有些构成要件中会出现多个不同种类的法益的问题。此时，是要针对哪一个法益来考虑“对于法益侵害的一定程度以上的危险”呢？如果认为必须考虑多个危险性，那么其相互关系又是怎样的呢？这也会成为问题。另外，为了类型化，还存在着需要考虑法益侵害性之外的政策性要素的实行行为(→第77页)。如此一来，有必要进行这么一项工作，即以各构成要件的表述为基础，将应当作为未遂犯来处罚的范围具体地类型化。在此过程中，会反映出国民规范意识中对法益保护要求的强弱等。这项工作最终在外形上会接近形式的行为说。但是，例如在依照构成要件将“接连着构成要件的行为”予以类型化的过程中，最有必要考虑是否存在达到值得作为相应犯罪的未遂犯来处罚的程度的法益侵害的危险性。
    [image: ]
   

   
    
     
      判断危险性的具体例子
     
     必须针对各犯罪类型讨论未遂的具体成立范围(→参见各论杀人罪、强奸罪、盗窃罪、诈骗罪、放火罪等)。
    

    
     行为人计划在外国将兴奋剂装入走私船，然后在日本内海将其投入海中，由负责回收的人驾驶装备GPS的小型船舶进行回收并在日本卸货，以此方法进口兴奋剂；但由于天气恶劣等原因，没能对兴奋剂进行回收。关于该案，最决平成20年(2008年)3月4日(刑集第62卷第3号第123页)认为，还谈不上存在实行进口兴奋剂罪(及关税法上的进口禁制品罪)的着手。出于恶劣的天气以及之后海上保安厅的警戒的原因，没能够让回收船出航，所以最高裁认为，“负责回收的人没有将兴奋剂置于自己的实力支配之下，不仅如此，置于实力支配下的可能性也相当低，不能说已经发生了将兴奋剂卸货至日本的客观的危险性”。
    

    
     被告人为了走私出口鳗鱼仔，将不法取得的、证明已接受保安检查的贴纸粘贴在了装有鳗鱼的行李箱上，未接受X射线装置的检查，将该行李箱带入了国际航班登机柜台区域内。关于该案，
     
      最判平成
     
     26
     
      年
     
     (2014
     
      年
     
     )11
     
      月
     
     7
     
      日
     
     (
     
      裁判所网站
     
     )认为，对于这样的行李，既然通常都会就此作为机内寄存行李装载至飞机内，那么即便当场被海关工作人员发现了，也成立走私出口罪的未遂。
    

   

   
    
     不作为犯的着手时期
    
    关于实行
    
     真正不作为犯
    
    的着手时期，有意见认为，真正不作为犯是举动犯，犯罪在出现违反义务的不作为的同时或者在出现不作为之后立即就完成了，所以没有成立未遂的余地。但是，在不作为的情形中，也可以考虑着手时期与既遂时期。在此也必须立足于具体的犯罪类型中的实行行为概念，个别、具体地进行讨论(→第105页)。
   

   
    （2）主观方面的考虑
   

   
    确定未遂犯的类型
   

   
    抛开被告人的主观方面，则不能判断实行的着手时期。对于确定“成立什么罪的未遂”来说，必须考虑故意。即便是使人负伤的案件，如果存在杀意，则会(有很高的可能性)成立杀人未遂。另外，例如行为人朝正牵着一只大狗在散步的人开枪，子弹从狗与人的中间穿过。在这种情形下，也有观点只是客观地进行考虑，倘若子弹从靠近人的地方穿过，则是杀人未遂；倘若是靠近狗的一边，则是损坏器物罪的未遂(中山第403页，内藤第221页)。但这样的观点并不合理。
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    在此意义上，故意是主观的构成要件要素(→第34页)。因此，关于未遂的着手时期，要针对“成立故意犯的框架内的客体”来判断具体的危险性。
   

   
    
     行为客体的确定
    
    此外，在盗窃罪的情形中，如果行为人明确具有盗窃商店销售货款的目的，那么即便行为人触及了摆放在店门口的商品，也不能说已经着手了盗窃罪的实行行为(→第78页)。如果盗窃犯触及了财物，就能认定盗窃的着手；但如果欠缺窃取相应财物的故意，则不成立盗窃罪的未遂。但是，在行为人本着“想要偷点儿什么”的意思进入商店的情形中，如果行为人为了确定是不是自己想要的财物而触及了该财物，那么即便对该财物并不感兴趣，最终也没有盗走，仍然存在盗窃罪的着手(→各论第四章第二节2‹2›)。
   

   
    主观方面与危险性
   

   
    但是，没有必要这样去思考，即明明实施的是完全相同的行为，却仅仅因为主观上想着什么，“客观的法益侵害的可能性”就升高了。虽然故意是主观的构成要件要素，但并不是仅仅依靠主观上的情况来认定“作为未遂犯客观方面(违法性)的具体的危险性”，从而认定着手。仅靠主观上的情况不能认定未遂处罚，作为责任要素的故意不能为未遂犯中作为违法要素的客观的危险性奠定基础(→第79页)。
   

   
    X虽然朝着A的方向举枪，但枪口对准的是离目标有50厘米偏差的位置。此时无论X是本着杀意想扣动扳机，还是企图进行威吓射击、本着威胁的故意想要扣动扳机，发生死亡结果的危险性并不存在差异。但是，由于故意的差别，在处罚的必要性、应科处的刑罚轻重方面，会产生很大的差异。
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    （3）间接正犯的着手时期
   

   
    利用者与被利用者的行为
   

   
    关于间接正犯的着手时期，存在利用者标准说与被利用者标准说的对立。例如，在利用幼儿实施窃取财物的行为时，(a)
    
     利用者标准说
    
    认为，在命令幼儿A“去偷”的时点，即利用者X的行为时认定实行的着手；(b)
    
     被利用者标准说
    
    则将实行的着手求之于被利用者(A)开始物色目标财物的时点(→各论第四章第二节2‹2›)。这一对立对应着有关实行着手的主观说与客观说之间的对立。主观说认为只要犯意表明于外部就足够了，所以对于X的行为认定着手。客观说则基本上将着手时期求之于A实施的具有窃取财物的具体危险性的行为。而利用者标准说将着手时期固定在利用者的行为时，所以客观说与利用者标准说不能融合。
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    但是，如果将“具体的危险性”设定为相当低的危险性，那么将着手求之于利用者的行为，也不是不可能。
   

   
    
     隔离犯的着手时期
    
    行为的地点与结果发生的地点分离时，称为隔离犯。例如邮寄毒药实施杀害的情形。这种隔离犯的着手时期的问题，类似于间接正犯的着手时期的问题。此外，判例不是在寄出毒药的时点，而是在毒药达到的时点认定着手(大判大正7年‹1918年›11月16日刑录第24辑第1352页)。这对应于有关间接正犯着手时期的学说中的被利用者标准说。
   

   
    对于实行行为的形式理解
   

   
    
     实质的行为说
    
    完全是将实行的着手求之于间接“正犯”X的行为，站在利用者标准说的立场(团藤第330页)。在其背景中，存在着重视犯罪论体系形式上的逻辑一致性这样一种态度。因为正犯是指实施了实行行为的人(→第77页)，既然间接正犯也是正犯，那么利用者X就是正犯。所以只能在X的行为中考虑实行的着手。
    [image: ]
    但是，比起这样的形式三段论，必须更加重视结论的实质合理性。
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     妥当的结论
    
    仅仅对幼儿说“去偷东西”就应作为盗窃罪的未遂来处罚，这样的判断偏离了现在日本国民的规范意识。承认这样的处罚，实质上意味着对间接正犯贯彻了主观说。判例没有采用这样的规范性评价(→第105页)。的确，把实行的着手原则上理解为“开始实行行为的时点”，这从语义的角度来看也很自然。此外，也不乏在正犯下令说“去偷”时就成立未遂的情形。但是，认为在正犯的行为时“通常”必须认定着手，这太形式化了。必须考虑到实行行为的类型性，具体地认定结果发生的危险性。
   

   
    3 不能犯
   

   
    （1）不能犯的含义
   

   
    不能犯
   

   
    虽然形式上存在着实行的着手，但本来相应行为的危险性就极低，不值得作为未遂来处罚的情形，称为
    
     不能犯
    
    (
    
     不能未遂
    
    )。在实际的处理中，会以欠缺各构成要件的实行行为性等为由认定为不可罚，判例中认定为不能犯的例子非常少。
   

   
    
     三种不能
    
    像试图用射不出子弹的模型枪来杀人，或是用没有达到致死量的微量毒物来杀人那样，有关手段的不能被称为
    
     方法的不能
    
    。与此相对，有关犯罪目的、客体的不能，即想要射杀对方而将子弹射入后，却并不存在人这样的情形，被称作
    
     客体的不能
    
    或
    
     客体的欠缺
    
    。但是，这两种不能的区别只是相对的，其界限很微妙。除此之外，诸如不是公务员的人以为自己属于公务员，从而收取贿赂这样的情形，被称为
    
     主体的不能
    
    [image: ]
    或
    
     主体的欠缺
    
    。
   

   
    
     实行行为与作为结果的危险性
    
    在不能犯论中，通常并不会有意识地区分有关实行行为性的判断(行为时)，与有关是否存在作为结果的具体的危险的判断(未遂结果时)来进行讨论。存在争议的案件属不属于不能犯，这一判断几乎直接与是否应当作为未遂犯来处罚这一判断相联结。如此一来，站在重视未遂的“结果”的立场，在有关不能犯的界限的判断中，就不得不将作为结果的危险性作为问题来对待(→第113页)。虽然实际上作为结果的危险性的判断，与实行行为性的判断几乎是重合的，但在“还算得上是杀人行为”的场合中，也还存在着针对具体的客体
    [image: ]
    没有产生对未遂处罚而言必要的危险的情形。因此，在具体案件的处理中，首先应该将是否谈得上对涉案的客体产生了危险性，作为问题来对待(参见曾根第238页)。
   

   
    （2）不能犯的学说
   

   
    主观说与客观说
   

   
    关于区别可罚的未遂犯与不能犯的标准，学说以非常复杂的形态对立着(大塚第230页)。如果从以怎样的情况为基础来处罚未遂这一视角出发进行整理，大体上可以分为主观说与客观说。
    
     主观说
    
    认为应该以行为人本人主观上的情况为基础判断危险性，而
    
     客观说
    
    将行为客观上的危险性作为问题来考虑。
   

   
    更进一步地分析，则可以整理出以下三个层次的对立：① 成为判断基础的情况，是只限于行为人本人认识到的情况，还是一般人能够认识到的情况，又或者要扩展到客观上存在的全部情况；② 以行为人本人还是以一般人作为判断主体(标准); ③ 以行为时还是裁判时(事后性的)作为判断的时点(标准时)。
   

   
    然后，具体的学说可以归纳为(a) (纯粹)主观说及(b) 抽象(主观)危险说，(c) 具体危险说，(d) 客观危险说，(e) 纯粹客观说。另外，有时也将(b)说与(c)说合称为危险说。
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    主观说
   

   
    如果贯彻主观说，则会① 以行为人本人认识到的情况，② 以行为人本人为标准判断危险性(
    
     纯粹主观说
    
    )
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    。根据这种见解，如果能够认定对犯罪性结果有意欲，则全都应该作为未遂犯来处罚。但该学说也主张不处罚，诸如丑时去神社参拜并诅咒某人死亡等
    
     迷信犯
    
    。现在见不到这种学说的支持者。
   

   
    
     抽象
    
    (
    
     主观
    
    )
    
     危险说
    
    与纯粹主观说一样，① 将作为判断危险性基础的情况求之于行为人的主观，但② 从一般人的观点来判断，如果行为人的主观内容实现了，是否是危险的
    [image: ]
    (牧野第331页，木村356页)。但是有批判指出，根据这种见解，如果犯人深信给对方喝下的是氰酸钾，但客观上是盐时，也要处罚，这并不妥当。相反，如果犯人深信是“盐”，那么喝下氰酸钾的行为也变得没有危险性了，这也不合理。
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    现在，主观说的支持者很少。
   

   
    具体危险说
   

   
    具体危险说的立场是，
    
     在行为时
    
    ，
    
     以一般人能够认识到的情况与行为人特别认识到的情况为基础
    
    ，
    
     以一般人为标准
    
    ，
    
     判断有
    
    
     无具体的危险性
    
    。
    [image: ]
    例如，朝着一般人会认为是“人”的稻草人，以杀人的故意开枪时，成立杀人未遂；但通常都会知道那是稻草人时，则属于不能犯。具体危险说是以“从一般人看来结果是否仿佛会发生”为标准来划定未遂处罚的界限(团藤第171页，大塚第232页，佐伯第319页，平野第326页)。具体危险说与因果关系论中的折中的相当因果关系说(→第131页)相联结。
   

   
    具体危险说将
    
     行为人特别认知的情况
    
    作为问题来对待。这是因为，例如，在考虑用白糖杀害非常重度的糖尿病患者的案件时，具体的危险说认为，虽然一般人不能获知被害人的糖尿病这一情况，所以不应该认定为不能犯；但如果行为人本人特别地知道这一情况，则应该作为未遂犯来处罚。
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    客观危险说
   

   
    如果贯彻客观的犯罪论，那么对于危险性，除了行为时存在着的全部情况，还要包括行为后的情况，进行事后性的、纯科学性的判断(
    
     纯粹客观说
    
    )。但是，事后来看总是能够找到“实际上结果不发生的理由”, “注定要成为未遂，所以终止于未遂”，所有的未遂都容易变成不能犯。因此，现在很有影响力的
    
     客观危险说
    
    采用的是这样一种思考方法，即认为，虽然以行为时存在的全部情况作为基础，但应该完全站在行为时(或未遂结果发生时)以一般人为标准进行思考(参见野村第343页)。
   

   
    现在的对立点
   

   
    实质地对立着的是具体危险说与客观危险说。但是，既然都认为事后判断危险性不妥当
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    ，那么在这一点上两个学说之间并不存在差异。危险性的有无，是
    
     以实行时为标准
    
    ，
    
     由裁判官从一般人的视角出发进行科学的
    
    、
    
     合理的判断
    
    (参见曾根第225页)。这是一种
    
     从行为时来看
    
    ，
    
     有关合理的
    
    (
    
     科学的
    
    )
    
     结果发生概率的判断
    
    [image: ]
    (大コメⅡ4-43)。
   

   
    产生差异的地方在于，作为判断基础的是
    
     一般人能够认识到的情况
    
    [image: ]
    ，还是
    
     存在于实行行为时的客观上的情况
    
    。也就是说，朝着警察木偶的头部射入子弹的行为，在一般人看来，会认为“木偶是不可能死亡的，所以是不能犯”；还是说会认为“明明无论是谁来看，都会把木偶看成是人，被告人却仍然射入了子弹，这一危险的行为应该受处罚”。
   

   
    作为未遂犯来处罚时需要达到何种程度的危险性，这根据国家、时代的不同而有所差异，是变动着的。
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    近来，在犯罪激增的英国，不能犯的范围变窄了，很好地体现了这一点。但是，在现在的日本，对于结果发生的概率为零的、典型的客体不能的情形，没有必要进行处罚。
   

   
    （3）判例
   

   
    绝对不能与相对不能
   

   
    一般认为，判例采用的是客观说。判例是
    
     以行为时的全部情况为基础
    
    ，
    
     从行为的客体或手段的性质来看
    
    ，
    
     结果的发生是绝对不可能时
    
    ，
    
     也就是说
    
    ，
    
     无论什么情形下都不可能时
    
    ，认定为不能犯；结果发生是相对不可能时，则认定为未遂犯(
    
     绝对不能与相对不能说
    
    )。对于想要杀人而让对方喝下硫黄的行为，大判大正6年(1917年)9月10日(刑录第23辑第999页)认为，“对于达成杀害的目的来说，方法是绝对不能的”，从而否定了未遂的成立。最判昭和37年(1962年)3月23日(刑集第16卷第3号第305页)则认为，注射空气的量不足时，从科学上来看，不能说绝对不存在发生死亡结果的危险。
   

   
    有批判指出，绝对不能与相对不能这一标准太模糊。但是，判例在大凡客体没有存在的可能性时(或方法不能时)，认为不能成立未遂；而即便行为时客体偶然地不存在，但如果客观上具有一定程度以上的客体能够存在的可能性(根据情形，结果具有发生的可能性)，则认为也要成立未遂。判例以这样的形式来应对相关案件，并没有产生什么特别大的问题。即判例是
    
     以行为时的全部情况为基础
    
    ，
    
     以行为时为标准
    
    ，
    
     从裁判官
    
    (
    
     一般人
    
    )
    
     的视角来判断结果的发生是不是绝对不可能
    
    。
   

   
    客体的不能
   

   
    从实行时客观的、类型性的情况出发由裁判官进行判断，判断是否属于大凡客体没有存在可能性的情形。即便行为时客体偶然地不存在，但如果客观上具有一定程度以上的客体能够存在的可能性，则成立未遂。通常，对于认为其携带着财物的人开始实施夺取行为(包括接连着该行为的行为)时，构成未遂。
   

   
    具体来说，① 对行人施加暴行，想要强取其身上的财物，但对方什么也没有携带时，认定成立强盗未遂罪(大判大正3年‹1914年›7月24日刑录第20辑第1546页)。对于② 在电车内本着盗窃的目的将手伸入被害人上衣口袋内，但口袋内没有装着现金的案件(大判昭和7年‹1932年›3月25日新闻第3402号第10页); ③以盗窃肥皂为目的侵入库房物色并搜寻，但没能发现肥皂于是放弃的案件(大判昭和21年‹1946年›11月27日刑集第25卷第55页); ④ 想从米箱中偷米，把米箱的盖子打开后，里面并没有米的案件(东京高判昭和24年‹1949年›10月14日高裁刑判特第1卷第195页); ⑤ 以夺取电车内乘客的值钱财物为目的，从乘客上衣的胸部口袋中取出了工资袋，但实际上是个空袋子的案件(东京高判昭和28年‹1953年›9月18日高裁刑判特第39卷第108页); ⑥想从行人的外套口袋里扒窃金钱，虽然取出了一些纸片，但只是几张卫生纸的案件(福冈高判昭和29年‹1954年›5月14日高裁刑判特第26卷第85页)，都认定成立盗窃未遂罪。
   

   
    另外，⑦在同伙已经使被害人的胸腹部、头部负枪伤，造成被害人死亡后，行为人想要给被害人致命的最后一击，于是用日本刀扎刺仰面倒在路上的被害人的腹部、胸部等处。该行为被认为成立杀人未遂罪(广岛高判昭和36年‹1961年›7月10日高刑集第14卷第5号第310页)。不仅是被告人，一般人也会“由于”被告人的“加害行为而感到被害人会死亡的危险”，从而将本案这种情形认定为了未遂。如果处于刚刚死亡后生死界限微妙的时间段，那么可以说，正是该时点的“危险性”构成了杀人未遂罪。
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    方法的不能
   

   
    危险性是由裁判官从一般人的视角出发，在审判庭上以查明的客观上的情况为基础进行判断。这是一种
    
     客观性的事后预测判断
    
    。
   

   
    大判大正6年(1917年)9月10日(→第114页)将想要杀害人而让对方喝下硫黄的行为认定为不能犯。虽然将硫黄混入大酱汤中让人喝下，会给一般人带来不安感，但着眼于硫黄并不存在科学上会致人死亡的危险这一点，可以理解为不能犯。与此相对，将马钱子碱混入食物当中的行为，虽然通常会苦得令人难以下咽，但还是成立杀人未遂(最判昭和26年‹1951年›7月17日刑集第5卷第8号第1448页)；向静脉注射没有达到致死量的空气的行为，也被认为该当杀人未遂罪(最判昭和37年‹1962年›3月23日→第114页)
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    。另外，夺下警察的手枪用来实施杀害行为，但由于枪里没有装子弹从而没能达成目的时，也被认为不属于不能犯(福冈高判昭和28年‹1953年›11月10日高裁刑判特第26卷第58页)。执勤中的警察所携带的枪支里装有子弹的概率相当高，与行人一般都会携带着一些财物在身上一样，即便被夺取的那支枪里偶然地没有装着子弹，但如果将其抽象化为警察一般携带的枪支，则仍然可以说是有危险性的。
   

   
    ① 点燃手工制作的炸弹的导火索然后投出去的行为，尽管由于引爆装置的缺陷而不能爆炸，仍然该当«爆发物取缔罚则》第1条的“使用”之罪(最判昭和51年‹1976年›3月16日刑集第30卷第2号第146页); ② 试图装设附有电子雷管的炸药的行为，尽管由于干电池的电流值较低而没有爆炸的可能性，仍然该当«爆发物取缔罚则》第2条(东京高判昭和53年‹1978年›4月6日刑月第10卷第4＝5号第709页)
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    。另外，③ 试图制造兴奋剂，但由于催化剂的量不够而没能制成时，考虑到如果增加催化剂的量就有可能制造成功，从而认定成立未遂罪(最决昭和35年‹1960年›10月18日刑集第14卷第12号第1559页)。但是，由于兴奋剂的主原料是假货而制造兴奋剂失败时，也存在着判例认为“绝对不存在结果发生的危险”，从而否定未遂罪的成立(东京高判昭和37年‹1962年›4月24日高刑集第15卷第4号第210页)。
   

   
    4 中止犯
   

   
    （1）中止犯的含义
   

   
    中止犯的效果
   

   
    在未遂犯中，对基于自己的意思中止犯罪的
    
     中止未遂
    
    (
    
     中止犯
    
    )，承认刑罚的
    
     必要性减免
    
    。但是，判例中极少认定达到免除刑罚程度的中止犯(参见和歌山地判昭和35年‹1960年›8月8日下刑集第2卷第7＝8号第1109页，和歌山地判昭和38年‹1963年›7月22日下刑集第8卷第7＝8号第756页)。
   

   
    关于这一必要性减免的根据，存在着政策说与法律说之间的对立。(a)
    
     政策说
    
    认为，要基于超出犯罪成立要件框架之外的刑事政策性的要求来进行说明，而法律说则认为是犯罪成立要件发生了变化。此外，法律说又大致分为(b)
    
     违法减少说
    
    与(c)
    
     责任减少说
    
    。但是，中止犯规定是一种“刑罚减轻事由”，在此意义上，要超越决定犯罪成立与否的、行为时的违法性与责任的问题，斟酌通向量刑判断的“刑事政策性的考虑”。
   

   
    [image: ]
   

   
    政策说
   

   
    政策说主张，虽然犯罪完全成立，但承认具有刑事政策性的刑罚减免。例如，政策说认为，在着手实行的行为现场，为了防止结果的发生，激励犯人中止犯罪是合理的，因此设置中止犯规定。但是有批判指出，在我国并不像德国那样认为中止犯不可罚，中止犯规定作为一项政策的意义很小。一般认为法律说很有影响力(参见大コメ2-947)。但是最近，由于也考虑到着手“后”的情况，中止犯的效果是“减免刑罚”等，所以很多见解都重视刑事政策上的意义。
   

   
    法律说
   

   
    主张因自动的中止而违法性减少的
    
     违法减少说
    
    是将未遂犯中的故意作为主观的违法要素，认为如果放弃了曾经产生的故意，违法性就减少了(平野第333页)，中止减少了作为未遂处罚根据的危险性。
   

   
    但是，既然是靠着自己的意思来打消犯罪的念头，那么认为责任变轻了的
    
     责任减少说
    
    是妥当的。可以说，从国民的规范意识来看，对于靠着自己的意思打消犯罪念头的行为人，非难减弱了。判例也基本上采用责任减少说(→第119—120页)。
   

   
    
     以责任减少为核心的政策说
    
    但是，仅仅依靠责任减少还不能说明中止犯的刑罚减免。不可否认中止犯规定是一种政策性规定，意图通过“褒奖”打消了犯罪念头的人来获得对实行着手者及一般人的一般预防效果。刑法将中止犯限定于未遂，无论责任减少了多少，只要发生了结果，就不应该给予褒奖(山中第750页)。
   

   
    （2）“依自己的意思”——自动性
   

   
    主观说与客观说
   

   
    中止犯论的争论点在于，在什么情形下可以说是“基于自己的意思”，即自动地中止。关于这一点，可以看到主观说与客观说的对立。
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    关于行为人存在怎样的主观上的情况时能够成为中止犯这一问题，主观说与客观说存在着对立。
    
     主观说
    
    认为需要追问“行为人本人”是否对于“妨碍犯罪完成的情况”具有认识(本人标准说)。
    
     客观说
    
    则采用这样的判断方式，即行为人的认识(以及基于此形成的动机)对于一般人来说，是不是通常会妨碍犯罪的完成。在主观说中，又存在着弗兰克公式说与限定(规范的)主观说的对立。①
    
     弗兰克公式说
    
    认为，欲而不能时是障碍未遂，能而不欲时是中止未遂；②
    
     限定
    
    (
    
     规范的
    
    )
    
     主观
    
    说则认为必须存在广义的悔悟(曾根第231页)。
   

   
    一般认为，客观说与主观说的对立，是关于如何判断障碍未遂与中止未遂的界限的对立。即是通过是否存在外部的、物理上的障碍这样的客观上的情况来判断，还是以行为人主观上的情况为对象来判断。但是，此种意义上的客观说实际上不能发挥作用。这是因为，既然是关于是否基于“自己的意思”这一主观的要件的判断，那么外部的障碍只有反映到主观方面之后才具有意义。
   

   
    责任减少与客观说
   

   
    在此似乎可以看到这样一种对应关系，即根据违法减少说，会达至客观说；如果以责任减少说为核心来思考，则会达至主观说。的确，一方面用违法性的减少来说明自动性，另一方面又以行为人本人为标准，这会使得违法性判断过度主观化，是行不通的。但是，责任减少说并非与主观说相联结。当然，强调道义性责任(→第8页)的立场是与主观说，特别是要求伦理性非难有所减少的限定主观说相联结的。但是，关于责任判断，以一般人为标准来进行判断的学说也很有影响力(→第33—34页)。从国民能够接受的非难可能性这一视角出发，既然中止未遂中内含着政策上的考虑，那么应该以一般人为标准来进行思考。
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    客观说的妥当性
   

   
    即便站在责任减少说的立场，将自动性作为责任的问题来对待，也不应该以行为人本人为标准来判断自动性。虽然① 弗兰克公式的支持者也很有影响力(平野第334页)，但即便是“欲而不能”的情形，如果一般人对导致中止的情况具有认识时都认为“能够”继续实施下去，那么由于这些情况而停止下来的，不应该认定为障碍未遂，而是中止未遂。与此相反，即便是“能而不欲”的情形，如果通常都会“不想继续实施下去”，则应该认定为障碍未遂。此外，作为自动性的要件，可以说不必具有
    
     后悔
    
    、
    
     悔悟之情
    
    等伦理性动机。例如，基于恐惧、惊骇而停下来时，认为对方可怜而停下来时，都应该认定为中止犯(参见山中第774页)。即便不存在悔悟之情时，责任非难也有可能减少。从条文的表述来看，将中止犯限定在存在悔悟之情等的情形中，这是过分的要求。
   

   
    从政策说的见地出发，自动性的要件必须符合给予打消了犯罪念头的人以褒奖从而防止结果的出现这一目的。如果一般人着手实行后通常都具有想要回避结果发生的认知、动机(下页图中的Ⅴ、Ⅵ)，那么此时就没有必要给予褒奖。无论中止了犯罪的行为人本人是如何认为自己“明明可以实施下去却停止了”，在一般人当然地都不得不中止的状况下，即便承认刑罚的减免，也不太能够期待对将来起到防止结果发生的效果。
   

   
    判例中的判断标准
   

   
    判例一方面考虑悔悟之情等，另一方面在实质上重视以一般人为标准，看
    
     是否构成通常的障碍
    
    (最判昭和24年‹1949年›7月9日刑集第3卷第8号第1174页)。对于自动性的判断而言最为重要的是，被告人的认识内容是否具有
    
     通常会妨碍结果发生的性质
    
    。但是还必须考虑这一点与其他的减免处罚事由，以及一般的各量刑情节之间的平衡。
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    但是，这种判断非常微妙，有时会存在“哪种情况都说不上”的情形。此时，行为人是否存在悔悟之情具有重要的意义。即便存在一般人通常都会打消犯罪念头的情况，如果行为人是在幡然悔改、深刻反省的基础上中止犯行(Ⅴ)，则会在量刑上评价为情节较轻(→第410页)。因此，存在“一般人未必都会打消犯罪念头的情况”时(Ⅲ)，应该认定为中止犯承认刑罚的必要性减免。可以看到，判例看上去重视悔悟之情，其实就是在进行这样一种判断。
   

   
    
     ① 因为听到了
     
      响动
     
     而中止时，被认为是障碍未遂；② 由于
     
      被害人的抵抗
     
     行为而丧失了实施奸淫行为的机会等，如果存在这样的情况，那么不能说被告人是出于自己的意思而中止犯行(东京地判平成14年‹2002年›1月16日判时第1817号第166页)。③ 另一方面，本着杀意扎刺被害人的胸部，但以被害人
     
      乞求饶命的言行
     
     为转机采取了救助措施时，被认定为成立杀人的中止未遂(札幌高判平成13年‹2001年›5月10日判タ第1089号第298页)。另外，对于因被害人的
     
      哀求
     
     而终止奸淫的案件承认自动性，这可以说也是与上述情形类似的判断(浦和地判平成4年‹1992年›2月27日判タ第795卷第263页)
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     。
    

    
     ④ 看到对方的表情顿生
     
      爱意
     
     时(名古屋高判平成2年‹1990年›1月25日判タ第739号第243页)，听到对方的呻吟感到
     
      可怜
     
     时(名古屋高判平成2年‹1990年›7月17日判タ第739号第245页)，想要逼着对方与自己一起自杀，用菜刀扎刺大儿子，却因大儿子说的话而丧失犯意的案例(横滨地判平成10年‹1998年›3月30日判时第1649号第176页)等中，都认定了自动性。此外，对于虽然压制了对方的反抗，但
     
      觉得使被害人怀孕太可怜了
     
     于是中止奸淫的案件，裁判所指出，既然不存在使被告人产生中止奸淫动机的其他客观上的情况，那么被告人是自动地中止犯行(大阪地判平成9年‹1997年›6月18日判时第1610号第155页)。
    

    
     ⑤ 最为微妙的是
     
      见到出血后由于恐惧
     
     、
     
      惊骇而中止的情形
     
     。被告人想要拉上母亲一起自杀，于是用球棒猛烈地殴打母亲，由于母亲发出呻吟声，
     
      以为她已经死了
     
     ；但在旁边的房间又听到母亲呼喊自己的名字，于是返回现场，
     
      看到母亲鲜血从头部流下
     
     、
     
      痛苦不堪的样子后感到惊骇
     
     、
     
      恐惧
     
     ，没能实施后续的杀害行为。关于该案，最决昭和32年(1957年)9月10日(刑集第11卷第9号第2202页)认为，“毋宁说一般情形下并不会继续实施进一步的杀害行为”，所以成立障碍未遂。但是，如果不存在这么特殊的情况，见到血后因恐惧、惊骇而中止时能认定中止未遂。被告人本着未必的杀意用小刀扎刺了被害人颈部一次，看到被害人口中流出大量的血液后，感到惊骇的同时意识到自己干了件严重的事情，于是采取了止血等措施。关于该案，福冈高判昭和61年(1986年)3月6日(高刑集第39卷第1号第1页)认为，“普通人如果看到如本案中这样的流血样态，未必会采取与被告人上述中止行为相同的措施”，从而认定存在自动性(对于类似的案件认定中止未遂的，参见东京高判昭和62年‹1987年›7月16日判时第1247号第140页，东京地判平成8年‹1996年›3月28日判时第1596号第125页)。这些判例都是以“普通人即便看到了本案中的出血情况，也并不会同样地中止”为理由认定自动性，可以说采用的是客观说。但是，在这些判例中也有很多认定存在广义的悔悟之情。由于看到流血后中止的情形中自动性的判断很微妙，所以“广义的悔悟之情”起到了作用。
    

   

   
    （3）犯罪的中止与防止结果发生的努力
   

   
    防止结果发生的努力
   

   
    第43条但书以中止，亦即
    
     结果的防止
    
    为要件。虽然通过是否中止了实行行为可以容易地判断
    
     着手未遂
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    ，但在
    
     实行未遂
    
    的情形中，由于实行行为已经实施完了，所以不可能中止实行行为。因此，为了承认中止犯的效果，必须存在
    
     防止结果发生的真挚的努力
    
    。
    [image: ]
   

   
    
     
      真挚的努力
     
     被告人本着杀意用菜刀扎刺被害人胸部，但遭遇被害人的抵抗，被其将菜刀抢了过去；在此后超过3个小时的时间里，被告人没有对被害人采取救助，而是等着被害人死亡；但看到被害人突然激烈地诉说痛苦后，被告人改变主意，
     
      拨打了
     
     110
     
      等
     
     ，
     
      挽救了被害人的生命
     
     。关于该案，认定成立中止未遂(大阪地判平成14年‹2002年›11月27日判タ第1113号第281页)。另外，被告人用小刀扎刺被害人的右胸部，但听到被害人的呻吟声后醒悟过来，同时觉得被害人很可怜，于是停止了后续的扎刺行为；然后，
     
      叫来了救护车并坦言是自己刺伤了被害人
     
     。关于该案，名古屋高判平成2年(1990年)7月17日(判タ第739号第245页)认为，虽然属于实行未遂，但被告人为防止结果的发生做出了积极的、真挚的努力，从而认定成立中止未遂。
    

    
     与此相对，被告人本着未必的杀意用制作生鱼片的菜刀刺入被害人的腹部后，被害人喊着“疼，疼……”，哀求被告人将其带去医院；被告人生出怜悯之情，并因案件的重大而感到恐惧、惊骇，于是将被害人送去医院；被害人因此没有死亡。关于该案，大阪高判昭和44年(1969年)10月17日(判タ第244号第290页)看重以下事实，即被告人对周围的人说“不是我刺伤的”，并且在途中将凶器丢入了河中；而且认为，被告人也没有向医师说明使用的是什么凶器，其行为对于救助而言不能说是万全的；从而认为不属于“为防止结果发生的真挚的努力”。
    

    
     在以获得生命保险金为目的的杀人未遂案件中，虽然客观上还没有产生直接的生命危险，但从一般人的立场出发进行判断，已经产生了达至杀人既遂的具体的危险时，被告人没有实施消灭该危险的行为，而是对被害人放置不管。东京地判平成14年(2002年)1月22日(判时第1821号第155页)否定对这样的被告人成立中止犯(另参见福冈高判平成11年‹1999年›9月7日判时第1691号第156页)。
    

   

   
    实行行为的结束时期
   

   
    在判断是否承认中止未遂时，① 首先区分“是着手未遂还是实行未遂”，接下来再② 考虑有没有做出防止结果发生的努力。但是，以这样的形式进行处理有时很困难。对于①中的“实行行为是否结束”，未必能够进行形式化的判断。例如，共犯X用日本刀在被害人A的右肩附近砍了一刀，想要再接着砍上两刀使倒地的A彻底断气时， Y阻止了X的攻击并把A带去了医院使其接受治疗。Y的行为是实行未遂还是着手未遂，判断起来很微妙(参见后述东京高判昭和51年‹1976年›7月14日判时第834号第106页)。在处理这样的案件时，不能独立地、形式化地讨论“实行行为是否已经结束”，而是必须综合评价行为的情况，加入是否应该承认中止的效果这一实质的视角，来讨论“是否说得上停止了杀人行为”。
   

   
    [image: ]
   

   
    区分实行未遂与着手未遂时，必须综合判断① 是否存在划分实行行为的
    
     客观上的情况
    
    ，②结束时
    
     应防止其发生的结果的危险性程度
    
    ，③
    
     继续实施行为的客观上的必然性
    
    、
    
     必要性
    
    与④
    
     犯行计划与继续实行的意思的强弱
    
    ,⑤
    
     中断
    
    犯行
    
     的容易性
    
    等。“从实行行为概念的本质出发推导出其结束时期，并决定是否需要做出回避结果发生的努力”，像这样形式上的、演绎性的探讨是不合理的(另外，关于主观上的情况与实行行为，参见第106页)。
   

   
    
     前述大阪高判昭和44年(1969年)10月17日(判タ第244号第290页)中，在被告人用制作生鱼片的菜刀扎刺了被害人的左腹部一次，使其负有12厘米深达肝脏的刺伤时，认定实行行为已经结束。与此相对，东京高判昭和51年(1976年)7月14日(判时第834号第106页)则认为，被告人等的杀害行为不能评价为在实施了第一次的挥砍后就结束，本案中的行为属于着手未遂。被告人本着杀意朝着被害人的头部挥动宰牛刀砍下后，因被害人乞求饶命催生了怜悯之情，于是中止了。关于该案，东京高判昭和62年(1987年)7月16日(判时第1247号第140页)重视以下这一点，即“以最初的一击没有达成杀害目的时，为了完成其目的，被告人明确具有进一步追击的意图”，从而也将杀人的实行行为评价为没有结束，认定成立中止未遂。
    

    
     此外，被告人用力勒住妻子A的颈部，使其意识稀薄；将曾逃出去的A拉回来后，又用左手竭尽全力地掐住其颈部；A精疲力竭，休克后约30秒的时间内，被告人仍在继续掐着A的脖子；但其后被告人改变主意醒悟了过来，放弃了后续的掐勒行为，将A放置在一旁。关于该案，福冈高判平成11年(1999年)9月7日(判时第1691号第156页)认为，从客观上来看，既然对于A的生命的现实的危险性已经产生，所以即便站在被告人这一边看来，在自己实施了产生这一危险的行为时，至少在A休克后30秒的时间内继续用力掐住A颈部的时点，本案的实行行为已经结束；被告人也没有实施救护等防止结果发生的积极的行为，不能承认中止犯的成立。
    

    
     与此相对，被告人本着杀意反复用力勒住被害人的颈部使其丧失意识，误以为被害人已经死亡于是从其颈部松开两手；但后来被告人虽然注意到被害人尚未死亡，而且认识到不存在将其杀害的障碍，却没有实施杀害的行为，而是将被害人摇醒等。关于该案，青森地裁弘前支判平成18年(2006年)11月16日(判タ第1279号第345页)认为，“杀人的实行行为没有结束”。
    

   

   
    第三人防止结果的发生
   

   
    行为人点火后感到害怕，只是大叫着“起火了”并呼喊其他人，然后就这样逃跑了。即便第三人把火扑灭了，行为人也不成立中止犯。虽然没有必要把中止犯的成立限定在依靠行为人自己一个人的力量防止结果发生的情形中，但如果看不到行为人对防止结果的发生做出了真挚的努力，则不应该承认中止犯的成立。因为在这里不能认定责任减少，而且从政策上看，以做出一定的防止结果发生的努力为要件，也是合理的。但是，如果被告人自身为防止结果发生做出了努力，但最终还是由第三人把火扑灭时，仍然有成立中止犯的余地(大判大正15年‹1926年›12月14日新闻第2661号第15页)。
   

   
    但是，对于这种情形下的真挚的努力，要求相当严格。被告人用菜刀扎刺养女的胸部后，在自己家中放火，但听到养女说“救命”后心生怜悯之情，于是将其带出屋外，可是被告人由于自己也身负重伤失去了意识。被偶然经过的行人发现后，行人拨打了110报警，这才保住了养女与被告人的性命。关于该案，东京地判平成7年(1995年)10月24日(判时第1596号第125页)认为，“难以说上述程度的行为，属于实施了足能与自己防止结果发生等同视之的积极的行为这种情形”。
   

   
    
     防止结果发生的努力与结果不发生的因果性
    
    在被告人想要杀死对方于是让其喝下毒药，但看到对方痛苦不堪的样子后心生悔意，于是竭尽全力照料、救助的情形中，能够认定存在防止结果发生的努力，成立中止未遂。那么，由于毒药实际上没有达到致死量，即便不进行护理对方也不会死时
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    ，还成立中止未遂吗？由于中止行为与结果不发生之间欠缺因果性，所以在违法减少说看来，难言“中止了”(另参见平野第337页)。
   

   
    但是，如果此时不承认中止的效果，则会有失均衡。即在给对方服下达到致死量的大量毒药时成立中止未遂，而在给对方服下未达到致死量的少量毒药后又进行照料时反而成立障碍未遂。所以，此时应该承认中止的效果。从责任减少说出发可以容易地推导出这一结论。这是因为，既然被告人竭尽全力进行照料，那么可以评价为责任减少了。另外，从政策上来看，由于结果没有发生，也可以承认中止的效果。
   

   
    
     结果发生时与中止
    
    如果贯彻责任减少说，那么结果发生时既然也能够认定责任的减少，那么就应该承认刑罚的减免。但是，由于条文将中止犯明确限定在“未遂”的情形中，所以达至既遂时也承认中止犯的效果，是没有道理的(山中第754页)。中止犯中不仅要考虑责任的减少，还要加入政策性的考虑。结果发生时，就不存在给予“褒奖”的政策性意义了。
   

   
    （4）预备与中止犯
   

   
    预备与中止犯
   

   
    虽然进行了强盗的准备工作，但感到强盗不是件好事于是停止时，该当强盗预备罪(第237条)。那么，在这种自己打消犯罪念头的情形中，是否准用中止犯规定中的刑罚“减免效果”呢？判例对于预备不承认中止犯规定的准用。X与Y等商量着企图去A家里抢劫，Y等各自携带着开刃的菜刀与绳子，X看到Y敲打A家的大门并叫醒家里人的情况后，感到自己罪孽深重，无意识地一溜烟跑回了自己家中。对于X，裁判所认为“预备罪中没有肯定中止未遂这一观念的余地”(最判昭和29年‹1954年›1月20日刑集第8卷第1号第41页)。
   

   
    肯定说承认刑罚的必要性减免，但否定说则认为就按照刑法规定的处“2年以下的惩役”。在结论上，似乎可以看到肯定说是妥当的。举起手枪对准被害人时，由于已经着手了，所以如果中止则一定要减免刑罚，存在免除刑罚的余地；而如果是在着手之前中止，在强盗预备的情形中就不存在免除刑罚的余地了。
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    所以在逻辑上，会出现比起未遂，预备的处罚更重的情形。
   

   
    但是在形式上，准备行为一经实施预备罪就完成了，实际上难以想象“中止预备行为的情形”。从实质上看，不合理的结论在量刑判断中也可以容易地予以回避。
   

   
    另外，在肯定说的内部，多数见解是以既遂犯的法定刑作为减免刑罚的标准(大コメ2-973)。但也存在很有影响力的反对说认为，应该承认预备罪固有的法定刑。
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     第七节
    
    

    因果关系
   

   
    1 客观上的归责——因果关系
   

   
    （1）刑法上的因果关系的含义
   

   
    行为射程内的结果
   

   
    为了认定构成要件该当性，必须在结果发生的时点进行评价，认定在实行行为与现实中发生的结果之间存在着客观上被称为“原因与结果”的关系。该结果必须是
    
     行为射程范围内的事实
    
    (藤木第100页)。判例认为，
    
     以裁判当场查明的事实为前提
    
    ，
    
     相应行为的危险性在结果中得以现实化时
    
    ，
    
     具有因果关系
    
    (最决平成22年‹2010年›10月26日刑集第64卷第7号第1019页)。不能认定这样的因果关系时，结果不归责于行为，只考虑是否成立未遂罪的问题(处罚未遂时)；在结果加重犯的情形中，则只负基本犯的罪责。
   

   
    作为刑法上的概念，因果关系与自然科学中的“因果关系”并非完全一致。与民法中的因果关系(参见«民法》第416条、第709条)也不相同。其特色在于，包含着是否值得作为既遂来处罚这一价值判断。
   

   
    （2）条件关系
   

   
    定义
   

   
    
     如果相应的行为不存在
    
    ，
    
     那么相应的结果就不会发生
    
    ，
    
     这一关系
    
    (“无彼则无此”的关系)被称为
    
     条件关系
    
    (conditio sine qua non)。作为刑法上判断、确定因果关系的基础，几乎通用的是条件关系。但是，这样的条件关系在逻辑上并不必然地成为刑法上因果关系的前提，条件关系对于推导出妥当的因果关系判断而言，不过大体上具有一定的合理性而已。因此，形式化地套用条件关系会得出不合理的结论时，应该修改条件关系。
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    条件关系在相当宽广的范围内得到肯定。例如，遭受殴打身负轻伤的被害人在被救护车送往医院的途中，因交通事故而死亡时，殴打行为与“死亡”之间存在条件关系。这是因为，如果不殴打被害人，被害人就不会乘上救护车，不乘上救护车，就不会死亡。
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    实行行为与结果
   

   
    条件关系是
    
     实行行为
    
    与结果之间的关系。因此，即便预备行为产生了结果，也不存在因果关系的问题。本着杀人的目的，将毒酒放在橱柜里面准备着，目标外的人却喝下毒酒死亡时，只该当杀人预备罪与过失致死罪(→第79页)。
   

   
    讨论条件关系时，
    
     结果
    
    只限于现实中出现的结果。例如，X开车碾压A后，使其负有5小时后死亡的伤害，但2小时后A因Y开车碾压立即死亡。此时成为问题的结果是现实中出现的“2小时后的死亡”。
   

   
    不作为的因果关系
   

   
    在不作为的情形中，不得不加入
    
     如果实施了被期待的行为
    
    ，
    
     结果是否会发生
    
    这一假定的判断(→第92页)。做出“如果不把子弹射入胸中，就不会死亡”这一判断很容易，但能够证明“如果实施了被期待的行为，结果就100%不会发生”的情形则并不多见。暴力团成员X给少女注射兴奋剂后，少女陷入精神错乱状态，但由于X在没有采取呼叫救护车等措施的情况下就这样离开了，少女因急性心力衰竭而死亡。关于该案，最决平成元年(1989年)12月15日(刑集第43卷第13号第879页)指出，“如果被告人立即请求了急救医疗……
    
     该女十有八九有可能获救
    
    。
    
     如此一来
    
    ，
    
     能够认定该女确实可以获救
    
    ，
    
     其程度超过了合理的怀疑
    
    ，所以，……存在刑法上的因果关系”。如果具有“十有八九”的可能性，则可以对结果归责，这一判断是合理的，但并不是说必须通过鉴定来证明有80%乃至90%的概率。在此，必须加入规范性的评价，即“从国民的视角来看，是否可以将结果归责于相应的不作为”这一判断。
    
     即便不是仅仅由于该不作为造成结果发生
    
    ，
    
     而是与其他的原因相互结合才导致结果发生
    
    ，
    
     此时也可以说该行为为结果的发生提供了原因
    
    (最决平成24年‹2012年›2月8日刑集第66卷第4号第200页→第134—135页)。
   

   
    
     疫学上的证明
    
    其思考方法是，通过弄清成为疾病原因的物质、菌种，查明传染途径的方法，在声称有异常的人中发现其共通的因子，再从中挑选出能够在科学上进行说明的、作用很大的因子，确定原因乃至传染途径。通过疫学上的手法，如果证明达到了“排除合理怀疑的程度”，则能予以处罚。
   

   
    2 因果关系的理论
   

   
    （1）条件说
   

   
    条件说
   

   
    
     条件说
    
    认为，如果存在条件关系，则可以认定刑法上的因果关系。由于条件说同等地评价所有对结果产生影响的条件，对所有的条件都认定因果关系，所以也被称为
    
     同等说
    
    、
    
     等价说
    
    。
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    对此有批判指出，如果形式化地适用条件关系，则X使A负有需治疗1周的伤害，A却因救护车发生事故而死亡时，X成立伤害致死罪，归责范围太宽泛了。与此相对，条件说反驳称，“由于可通过故意、过失来限定犯罪的成立范围，所以并不存在问题”。但是，对于这一反驳进行的再次反驳也很有影响力
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    ，以至于在条件说内部形成了
    
     因果关系中断论
    
    、
    
     原因说
    
    等来进行理论上的应对。
   

   
    中断论
   

   
    
     因果关系中断论
    
    主张，在因果流程中如果介入了自然性的事实或他人实施的具有故意的行为，因果关系则被中断。
    [image: ]
    但是，仅仅排除自然现象、故意行为介入的情形，是不够充分的。在使被害人负伤后，被害人因救护车发生事故而死亡这样的情形中，认定因果关系并不合理。因此，在中断论中也出现了主张要加入过失行为的观点。可是反过来，把所有的过失行为的介入都作为中断事由也不妥当。由于这些情形的界限很模糊，所以中断论没有得到太有力的支持。
   

   
    
     原因说
    
    原因说主张通过某种标准，从对结果产生影响的诸条件中选择出可以成为“原因”的条件，只对该条件承认刑法上的因果关系。与条件说也被称为等价说相对应，原因说被称作
    
     个别化说
    
    。关于决定哪种条件是“原因”的标准，存在以下学说：(a)
    
     最终条件说
    
    主张最接近结果的条件是原因，(b)
    
     最有力条件说
    
    主张最有影响力的条件是原因，另外(c) 还有学说主张
    
     违背生活常规的条件是原因
    
    。但是，最终的条件并不一定通常都是重要的；此外，这里的课题正是在于“决定哪个条件是最有影响力的”，对此没有提供线索的最有力条件说也没能得到强有力的支持。因此，
    
     相当因果关系
    
    说纠正了这些缺点，进一步发展了原因说。所以，(c)说成为了相当因果关系说的先驱。
   

   
    （2）相当因果关系说
   

   
    三个学说
   

   
    相当因果关系说认为，
    
     按照一般人社会生活上的经验
    
    ，
    
     如果能够认定某行为导致某结果的发生通常是相当的
    
    ，
    
     那么在这种情形下
    
    
     承认刑法上的因果关系
    
    。相当因果关系说在战后我国的学说中占据着压倒性的地位。可以说，该理论是以行为时为标准，从一般人的视角来判断相当性，以此在具有条件关系的行为中锁定妥当的范围。
   

   
    相当因果关系说是
    
     在行为时以一般认为标准判断相当性
    
    (
    
     判断标准
    
    )。但是，要以何种情况为标准来判断相当性呢？对此学说存在分歧(
    
     判断基底
    
    )。(a)
    
     客观说
    
    是以行为时发生的全部情况与可以预见的行为后的情况为基础判断相当性。
    [image: ]
    与此相对，(b)
    
     主观说
    
    是以行为人在行为时认识到的，或者可以认识到的情况为基础判断相当性。此外，(c)
    
     折中说
    
    则是以行为时一般人能够知道的事实以及行为人特别知道的(而不是“能够知道的”)情况为基础。
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    折中说的有力化
   

   
    (c)折中说最有影响力。首先有批判指出，客观说会以连一般人都不能得知的特殊情况为基础来承认因果关系，这对行为人来说太严苛了。给被害造成很小的伤害，但被害人因血友病(从外观完全不能知晓)出血不止而死亡时，根据客观说，是以“被害人是血友病患者”为基础来判断“死亡的结果是否相当”，从而会对死亡承认因果关系。相反，(b)主观说则被批评为因果关系“失之过窄”。这是因为，把行为人不能认识到，但从一般人来看当然能够认识到的情况排除在外，并不妥当。
   

   
    关于这一点，根据(c)折中说，既然一般人不能获知被害人患有血友病，那么从“因伤害普通人的手臂而发生死亡结果的相当性”出发来判断，要否定相当因果关系。但是，如果行为人知道被害人是血友病患者，则会承认刑法上的因果关系。
   

   
    
     因果关系论机能上的多样性
    
    对于学说中的因果关系论，期待着实现以下两个课题：①当存在导致结果的多数条件(原因)时，确定应予归责的实行行为；②不对一般人不可能预见的结果进行归责。所以，虽然①应该站在结果发生后的时点进行客观的判断，但更为重要的②则包含着能否非难行为人这一行为时的责任非难问题，即是否存在对结果的预见可能性问题
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    ，或“将现实中发生的结果归责于行为人在行为时的认识是否妥当”这一主观上的归责(→第192页)问题。可以说，相当因果关系论中的折中说也考虑到了行为人的主观方面，其之所以很有影响力，是因为同时考虑客观上的归责与预见可能性或主观上的归责，这种做法在犯罪论上十分简明；另外，还因为构成要件面向一般人展示了行为规范，所以，因果关系既然是构成要件的一部分，那么其判断资料就应该限于一般人能够认识到的情况，这样的思考方法得到了多数学者的支持。
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    从相当说到客观归属理论
   

   
    关于实行行为与结果的联结，自昭和五十年代起，以过失犯领域为核心，客观归属(归责)理论得到大力主张，影响着以相当因果关系说为核心的我国的因果关系论。可以说，
    
     客观归
    
   

   
    
     属理论
    
    是违法(义务违反)关联的理论、保护范围(目的)论等的集合体(参见山中敬一：«刑法における客观的归属の理论》，第1页以下)。①
    
     违法
    
    (
    
     义务违反
    
    )
    
     关联理论
    
    认为，即便行为人遵守了注意义务(→第203页)，结果还是会确实地发生时
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    ，不对结果归责。②
    
     保护范围
    
    (
    
     目的
    
    )
    
     论
    
    认为，即便由于违反注意义务的行为产生了结果，但该结果处于行为所侵犯的规范的保护范围之外时，也不能承认归责。
    [image: ]
    客观归属理论虽然是与相当因果关系说在相当大的程度上有所重合的思考方法；但日本判例中关于因果关系的思考方法(→参见下一项)是从裁判时的视角出发，把行为后的情况也考虑进去，从而思考行为与结果的联结；比起必须以行为时的相当性判断为核心的相当因果关系说，可以说客观归属理论与日本判例的思考方法更加具有亲和性(山中第271页)。
   

   
    3 判例中的因果关系论
   

   
    （1）从行为时的相当性到事后的综合判断
   

   
    判例中因果关系的思考方法
   

   
    在刑事司法中，就有无因果关系产生争论的，是被告人的实行行为与其他
    
     行为时或行为后
    
    的原因竞合产生结果的情形。最高裁几乎是一以贯之地认为，
    
     某行为成为原因而产生了某结
    
    
     果时
    
    ，
    
     不仅是在只因该行为产生结果的情形中
    
    ，
    
     在该行为与其他原因相互结合产生结果的情形中
    
    ，
    
     该行为也为结果的发生提供了原因
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    (最判昭和22年‹1947年›11月14日刑集第1卷第1号第6页，最判昭和46年‹1971年›6月17日刑集第25卷第4号第567页；关于不作为时的情形，最决平成24年‹2012年›2月8日刑集第66卷第4号第200页)。所谓“相互结合”，意味着实行行为未必是“主要的原因”，即便行为时存在并发的情况或行为后存在介入情况，只要能够评价为实行行为的危险性在结果中具体化了，就能将结果归责于实行行为。
   

   
    过去，判例中除去部分例外的情形
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    ，被认为采用的是条件说(团藤第163页)。但最决昭和42年(1967年)10月24日(刑集第21卷第8号第1116页→第142页)以不属于“经验法则上一般能够被预想到的”为由否定了因果关系。对此，一般认为判例转而采用了相当因果关系说。但是判例中的“
    
     是否与其他原因相互结合产生结果
    
    ”这一判断，明显与“站在行为时的、行为人对结果的预见可能性判断”有所不同。在此意义上，判例没有采用“相当因果关系说”。
   

   
    相互结合
   

   
    如果行为
    
     发生结果的危险性
    
    十分轻微，那么结果是由于并发、介入的情况而发生，不能说是“相互结合”产生的。诸如造成被害人1厘米的伤口，但被害人患血友病，出血不止而死亡这样的情形中，可以说不成立伤害致死罪。但是，本着伤害的故意用小刀砍伤被害人，使其负有30厘米的创伤时，即便认为“因血友病的缘故，死亡时期提前得非常早”，仍然不能否定砍伤行为与提前的死亡之间存在因果关系。
   

   
    能否谈得上是“相互结合”，需要通过衡量(1)
    
     实行行为本身的危险性大小
    
    (行为时结果发生的盖然性程度), (2)
    
     行为时的并发情况或行为后的介入情况的异常性
    
    (预见可能性的高低), (3)
    
     实行行为与并发
    
    、
    
     介入情况对最终结果的贡献程度
    
    ，来进行判断。在此进行的，不是“如果将血友病这一情况放入判断基底中，则能够认定因果关系；如果不放入，则欠缺相当性”这种形式化的讨论，而是针对各要素的综合性判断。
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    行为时与行为后
   

   
    现实中因果关系成为问题的案件大体上可以分为(Ⅰ)“
    
     行为时
    
    由于存在着行为人不能认识的特殊并发情况，导致结果发生的案件”，与(Ⅱ)“
    
     行为后
    
    介入了特殊情况的案件”(平野第143页)这两类。此外，对于第(Ⅰ)类案件的说明，是通过讨论要在多大程度上将行为时特殊的并发情况纳入
    
     判断基底
    
    中这一问题，与相当因果关系论内部的对立相联结。与此相对，关于行为后的介入情况，相当因果关系论中的各学说之间不存在差异。这是因为，虽然只有客观说认为“能够预见到的行为后的情况也要加入判断基底中”；但在主观说、折中说的相当性判断中，也考虑了“能够预见到的行为后的情况”(大塚第174页)。可是，实务面临的因果关系问题中的重要部分是第(Ⅱ)类案件的问题，这一问题并不对应于因果关系中的各个学说。对实务而言，有必要将判断标准中的
    
     相当性
    
    的判断构造精密化。另外，只考虑相当性的
    
     程度
    
    还不够，要将(1)(2)(3)这些因子与其衡量的方式作为问题来讨论。
   

   
    
     在相当因果关系说中，要将何种范围内的情况放入判断基底中是争议的焦点，一般认为以一般人为标准来判断相当性的有无，是比较容易的。
    

    
     但是，关于相当性，从要求“高度的盖然性”(川端第168页)，到认为不过是“排除极其偶然的情形”(平野第142页)，学说上存在很大的差异。另外，虽然判例采用的并不是相当因果关系说，但在结论上，做出的是接近于“排除极其偶然的情形”的判断(→第136页以下)。
    

   

   
    两者的连续性
   

   
    此外，行为时的情况与行为后的介入情况本来就难以截然区别开来。实际上，判断基底与判断标准也不能明确地进行区分。因此，判例不区分“判断基底”与“判断标准”，也不区别行为时还是行为后的情况，而是进行统一的判断。然后，用是“相互结合”产生结果的还是“以并存(介入)情况为原因”产生结果的这一“标准”，来判断有无因果关系。
   

   
    例如，在多数人的过失竞合造成列车事故的情形中，既可以说是“行为时”也可以说是“行为后”。最决昭和35年(1960年)4月15日(刑集第14卷第5号第591页)本着以下意见处理相关案件，即“即使其他的过失
    
     同时多数竞合时
    
    ，
    
     或按着时间的前后顺序累加性重叠时
    
    ；
    
     又或者
    
    即便
    
     介入了其他的某个条件
    
    ，并且该条件对于结果的发生具有直接且优势的作用，而本案中有争议的过失则只起到了间接且劣势的作用时，……上述过失与结果之间仍然”存在“法律上的因果关系”
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    。
   

   
    因创伤事后诱发了脓毒症而死亡的情形(大判大正3年‹1914年›9月1日刑录第20辑第1579页)，或因伤害行为间接产生的其他疾病成为导致死亡结果的主要原因的情形(大判昭和6年‹1931年›8月6日刑集第10卷第365页)，很多都被归入行为时的并发情况这一类型中。这些情形也可以划分到介入脓毒症或其他疾病等事后情况这一类型中。可以说，血友病的案件也是介入了“行为后流血不止”这一行为后的情况。在此意义上，过于强调行为时还是行为后这一区别，是不正确的。至少，
    
     因
    
    “
    
     作为哪种类型来处理
    
    ”
    
     而导致结论上产生很大的差异
    
    ，
    
     是不合理的
    
    。
   

   
    （2）行为时存在特殊情况的类型
   

   
    判例中的判断标准
   

   
    经常讨论的问题是，施加暴行后，被害人因患有心脏疾病，心脏停止进而死亡时，是否成立伤害致死罪(有关伤害致死罪‹第205条›这一结果加重犯的案件很多)。在相当因果关系中，根据是否要将心脏疾病这一情况放入判断基底中，结论上产生了很大的分歧。但是，判例认为，
    
     行为与该特殊情况相互结合产生致死的结果
    
    时，可以认定因果关系。几乎看不到否定因果性的案件。
   

   
    
     具体案例
    
    在路上被撞后，由于被害人的心脏存在异常，心肌梗塞而死亡时，认定成立伤害致死罪(最决昭和36年‹1961年›11月21日刑集第15卷第10号第1731页)。对于施加暴行后，由于被害人患有心脏疾病而急性心脏死亡的案件，也认定成立伤害致死罪(最判昭和46年‹1971年›6月17日刑集第25卷第4号第567页)
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    。
   

   
    脑梅毒案件判决
    
     最判昭和25年(1950年)3月31日(刑集第4卷第3号第469页
    
    )是这一类型案件的先例，对学说也产生了强烈的影响。被告人踢踹被害人的脸部(左眼)，使其负有痊愈需10日的伤害，但由于被害人的脑组织患有脑梅毒，异常虚弱，从而死亡。关于该案，上述判例认为，虽然被害人患有脑梅毒这一情况不能预测，但由于被告人的
    
     行为是与该特殊情况相互结合产生致死的结果
    
    ，所以认定成立伤害致死罪(相关联的判例还有大判昭和6年‹1931年›10月26日刑集第10卷第494号)。因此，也有观点认为，“判例采用的是
    
     条件说
    
    ”。对此有批判指出，一般人都不能认识到这一“脑梅毒造成的脑部病变”引起的死亡，将该死亡结果归责于使被害人负有轻度伤害的被告人，是不适当的。
   

   
    但是，猛烈地踢踹被害人的左眼，造成残留体内10日的淤血(身体组织内出血)，最终导致被害人脑内发生异常从而死亡时，认定伤害致死未必不适当。当然，如果是“用食指轻轻地戳刺被害人头部后，被害人因脑部的情况而死亡”的情形，得出“将致死的结果归责于行为人太苛刻了”这一结论，是具有说服力的。可是这并不意味着，该行为本身不具有高度的致死危险性(从一般人看来，仅因该行为本身而产生死亡结果是不相当的)时，就不能认定因果关系。
   

   
    条件说、客观说与判例
   

   
    有观点认为，判例采用的是条件说或者客观的相当因果关系说。但是，对于被害人患血友病的案件，在下级裁判所的裁判中存在着否定因果关系的判例。被害人患有血友病，这是概率仅有十万分之四的稀有疾病；而且，由于受伤后的处理不妥当，被害人出血过多死亡。关于该案，岐阜地判昭和45年(1970年)10月15日(→第136页)否定了行为与死亡之间的因果关系。的确，即便是在判例中，如果被害人具有非常特殊的体质，那么也会出现考虑应该否定因果性的情形。〔20〕但是，将这样的体质纳入判断基底，不与实行行为的危险性进行衡量，全都否定因果性，也是不合理的(→第134页)。
   

   
    现实的问题介于像“年老骨脆的情形”这样因果性几乎没有争议的情形(最判昭和22年‹1947年›11月14日刑集第1卷第1号第6页)，与像“血友病”这样罕有的情形之间。所以是否要将心脏的异常、脑梅毒、血友病等行为时的情况纳入判断基底，这种二选一式的处理不能推导出妥当的结论。如果以“血友病”为前提来判断相当性，就不得不说死亡的结果是相当的。与此相反，如果将心脏的异常从判断基底中排除出去，那么通常会否定因果关系。无论哪种方式，都不能应对临界案例。
   

   
    既然按照经验法则能够认定条件关系，那么，如果施加了有可能伴随死亡结果的暴行，即便直接的死因在行为时不能预见，原则上对于重的结果也要归责。但是，①
    
     行为的危险性很轻微
    
    ，②
    
     并发罕有的特殊情况
    
    ，③
    
     该特殊情况对最终结果的发生贡献很大时
    
    ，对于被认定了条件关系的结果，也不能归责。
   

   
    （3）行为后的介入情况与实行行为的危险实现
   

   
    介入情况的类型
   

   
    根据介入情况的种类，可以将存在行为后介入情况的类型归纳为① 第三人行为的介入，② 被害人行为的介入与③ 行为人本人行为的介入这三种。〔21〕
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    〔20〕〔21〕
   

   
    因此，可以说折中说得到了许多学说、实务家的支持。
   

   
    另外，在教科书等中常常看到的、介入了地震等自然现象的案件，在现实中不成为问题。
   

   
    归责的具体标准
   

   
    行为后介入了意料之外的情况从而发生结果时，仅仅从“现实中出现的因果经过是否离奇古怪，是否超越了相当性”这一视角出发，不能判断结果的归责关系。与行为时存在并发情况的情形一样，能否将结果归属于行为人的实行行为，应该综合以下三点来综合判断，即
    
     (1) 实行行为对结果发生的贡献程度
    
    (
    
     行为的危险性的大小), (2) 介入情况的异常性的大小
    
    (
    
     与实行行为的联结
    
    、
    
     是否由实行行为所诱发),
    
    
     (3) 介入情况对结果的贡献程度
    
    。
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    行为的危险性的大小
   

   
    (1) 有争议的实行行为使被害人负有濒死的重伤时，与不过是造成轻伤的情形相比，前者对于死亡结果的贡献程度更大。
   

   
    ① 实施危险性高的行为，现实中使被害人负有濒死的重伤时，不用讨论(2) 实行行为与介入情况的关联性的强度、(3) 介入行为对结果的贡献程度，也能认定归责(
    
     致命伤型
    
    )
    [image: ]
    。
    
     对被害人施加激烈的暴行
    
    、
    
     胁迫
    
    ，
    
     使其发生成为死因的脑出血
    
    进而陷入意识消失的状态后，被告人将其放置在码头的材料堆放场并离开，但被害人被某人用四棱木材殴打头部，死亡时期提前了些许。关于该案，判例肯定了暴行与死亡之间的因果关系(最决平成2年‹1990年›11月20日刑集第44卷第8号第837页→第143页)。此外，被告人用破裂的酒瓶捅刺被害人等，使其负有大量出血的伤害，但通过医疗，被害人的病情一度安定下来；可能是由于被害人从身体上拔掉治疗用的导管等，被害人最终死亡。该案中，被告人造成的
    
     伤害本身是能够导致死亡结果的身体损伤
    
    ，即便介入了被害人不遵照医师的指示，没有尽力静养这一情况，仍然具有因果关系(最决平成16年‹2004年›2月17日刑集第58卷第2号第169页→第145页)。
   

   
    ② 虽然是该当构成要件的实行行为，但结果发生的危险性极小时，除去引起结果的介入情况是由实行行为必然引起的这种例外情形，不能认定存在因果关系。
   

   
    ③ 行为的危险性介于上述两者中间时，需要加上(2)与(3)来进行综合判断。但是，只要介入情况没有严重到具有压倒性的程度，判例的思考方法是原则上要将结果归属于实行行为。
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    介入情况的异常性
   

   
    (2) 介入情况的异常性不只是单纯地将“介入情况本身是否离奇古怪”作为问题来对待。必须通过介入情况与实行行为的关系，来考虑介入情况在多大程度上具有
    
     通常性
    
    。介入情况的异常性要通过以下三点来判断：① 介入情况本身离奇古怪的程度；此外还有，② 出现介入情况的类型性的概率，即会附随着这样的行为经常性地出现，还是罕有发生；以及③ 介入情况与实行行为的
    
     关联性
    
    ，即行为人的实行行为
    
     成为诱因必然地引起介入了情况
    
    ，
    
     还是说介入情况是在与实行行为无关的情况下产生的
    
    。
   

   
    最容易认定因果性的，是实行行为与介入情况密不可分地接近，后者
    
     必然会被引起
    
    的情形。但实际上有争议的案件，即介入情况能够“容易地”预想得到的
    
     预料内型
    
    的案件中，原则上也能认定因果关系。
   

   
    与此相对，在美兵案件(最决昭和42年‹1967年›10月24日→第142页)中，以第三人故意行为的介入“在经验法则上不是当然能够预想得到的”为由，否定了因果关系。但是，该案中的实行行为不过是过失的，这一点对判断也会产生影响。
   

   
    
     
      预料内型
     
     开车轧压被害人使其跌倒在路上时，容易预料到被害人会被其他的车辆轧压而过(最决昭和47年‹1972年›4月21日判时第666号第93卷，另参见大阪高判昭和52年‹1977年›11月22日刑月第9卷第11＝12号第806页)；在昏暗的高速公路上停车时，要对其后的追尾事故进行归责(最决平成16年‹2004年›10月10日刑集第58卷第7号第645页，另外，这也可以说属于后述的“诱发型”)。此外，贩卖对人体有害的酒精饮料时，一般可以预想到会存在受让该饮料并饮用的人(最判昭和23年‹1948年›3月30日刑集第2卷第3号第273页)。为了避免暴行，被害人自己跳入水中死亡时，只要不存在特殊的情况，像这样的情形也属于预料内的事态，被认定成立伤害致死罪(大判昭和2年‹1927年›9月9日刑集第6卷第343页，最判昭和25年‹1950年›11月9日刑集第4卷第11号第2239页，最决昭和46年‹1971年›9月22日刑集第25卷第6号第769页，另外，东京高判昭和55年‹1980年›10月7日判タ第443号第149页)。不堪暴行，想要逃跑却跌落池中，因头部撞击到露出的岩石而死亡时，在暴行与死亡之间也被认定存在着因果关系(最决昭和59年‹1984年›7月3日刑集第38卷第8号第2783页，大判大正8年‹1919年›7月31日刑录第25辑第899页中表达的也是同样的旨趣)。也可以说这样的类型属于实行行为
     
      诱发
     
     了介入情况。
    

    
     
      诱发型
     
     如果评价为实行行为
     
      诱发了介入情况
     
     ，那么原则上能够认定因果关系(
     
      诱发型
     
     只在与行为后的介入情况相关时成为问题)。在夜间潜水的讲习指导中学员溺水而死，在该事故中，虽然介入了学员们不适当的行动，但以该行动是由被告人的行为所
     
      诱发
     
     的等为由，还是认定了因果关系(最决平成4年‹1992年›12月17日刑集第46卷第9号第683页→第145页)。为了逃避暴行，被害人进入高速公路后被轧压而死。关于该案，最高裁认为，被害人是出于极度的恐惧感瞬间选择了这样的行动，该行动
     
      不能说是显著不自然
     
     、
     
      不相当的
     
     (最决平成15年‹2003年›7月16日刑集第57卷第7号第950页→第144页)。可以说，进入高速公路这一介入行为，是被长时间猛烈的暴行所诱发的。
     [image: ]
    

   

   
    介入情况的贡献程度
   

   
    (3) 介入情况对结果的贡献程度对于结果的归责判断而言也很重要。但是如前所述，在实行行为已经造成的濒死状态下，后实施的暴行行为只是使死亡提前了些许时，结果要归责于当初的实行行为(最决平成2年‹1990年›11月20日→第139页)。在此可以评价为行为的危险性现实化了。即便行为的危险性不是决定性的，但该行为还谈不上程度轻微时，如果介入的不是
    
     凌驾
    
    (
    
     压倒
    
    )
    
     于先行的行为之上的情况
    
    ，因果性就不被切断。但是，如果介入了
    
     故意行为
    
    ，通常会比介入过失行为的情形贡献程度更高；比起不作为，作为更容易切断因果性。
   

   
    （4）介入第三人的行为
   

   
    介入医疗过错
   

   
    介入了医师的过错，是介入第三人的行为的典型情形。因医师的过错使被害人死亡时，虽然也会考虑(1) 实行行为所产生的伤害的程度；但(2) 既然是实行行为导致治疗行为的，且在经验上事实是手术等通常未必都会成功；(3) 只要医师没有故意采取扩大危险的措施，或者没有介入医师醉酒实施手术等重大的过失行为，就难以将医疗行为看作是死亡的主要原因。结果是，看不到因介入医疗过错而不对死亡结果归责的案例(关于治疗创伤时因医师的错误而使患者死亡的案件，大审院认定了死亡与伤害行为之间的因果关系。见大判大正12年‹1923年›5月26日。刑集第2卷第485页)；最高裁也几乎在反复做出同样的判断(最决昭和35年‹1960年›4月15日刑集第14卷第5号第591页，最决昭和49年‹1974年›7月5日刑集第28卷第5号第194页)。即便是介入了ABO式不适合输血(异型输血)这样的重大过错，结果仍然被归责了(东京高判昭和56年‹1981年›7月27日判タ第454号第158页)。
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    美兵案件
   

   
    驻留军中的士兵在驾驶吉普车时将行人撞上汽车的顶棚并在此状态下行驶了约4千米后，副驾驶座上的同乘者在汽车行进中将被害人拽了下来，被害人死亡。关于这一介入了
    
     故意行为
    
    的案件，最决昭和42年(1967年)10月24日(刑集第21卷第8号第1116页)否定了因果性。
   

   
    最高裁指出，“同乘者从行驶中的汽车顶棚上将被害人倒着拉拽下来，使其跌落在柏油道路上，像这样的情况一般在经验上不能预想得到……终究不能说死亡结果的发生在我们的经验法则上能够当然地预想得到”。该判断被评价为采用的是相当因果关系说。的确，(2) 同乘者有意地将被害人拉拽下来的行为，是与被告人的行为没有关系的，很异常；而且，(3) 将被害人从行驶中的汽车顶棚拽落至铺有柏油的道路上的行为，对死亡结果的贡献程度很高；所以，否定因果性不能说不合理。但是，(1) 从事故的重大性来看，也还有着肯定因果关系的余地。
   

   
    
     
      有关第三人介入问题的主要判例
     
     ① 被告人使被害人负有头盖骨骨折等伤害，但由于其他人将被害人面部朝下抛入水浅的河中，被害人因头部的伤害而引起脑震荡，丧失了反射机能，从而溺水身亡。关于该案，对致死结果肯定了因果关系(大判昭和5年‹1930年›10月25日刑集第11卷第761号)。本案中，(1) 被告人实施的是造成头盖骨骨折等重大的侵害行为；(2) 介入行为并非与被告人完全没有关系；(3) 将被害人抛入水浅的河中这一行为算不上是凌驾、压倒于引起头盖骨骨折等的实行行为之上的行为(
     
      致命伤型
     
     )。
    

    
     ② 最决平成2年(1990年)11月20日(刑集第44卷第8号第837页→第139页)认为，即便由于第三人所施加的暴行使得死亡的时期提前了；但是，既然(1) 被告人的行为造成了
     
      成为死因的脑内出血
     
     ，且(2) 介入情况对于结果的贡献不过是使得死亡时期提前了些许，那么能够认定因果关系(
     
      致命伤型
     
     )。
    

    
     ③ 在黎明前昏暗的高速公路第三通行区域内，X使Y的汽车停下来(X的过失行为)，而后由于后续车辆撞上了Y车，因该交通事故造成了死伤。最决平成16年(2004年)10月19日(刑集第58卷第7号第645页→第148页)认为，尽管介入了Y的行为，即X使Y的汽车停下来后，Y实施了继续将车停在路旁7、8分钟等行为；但X的过失行为与死伤结果之间具有因果关系(
     
      预料内型
     
     →第140页)。
    

    
     ④ 被告人与他人共谋之后，于凌晨3点40分左右，将被害人推入轿车后部的后备箱内然后驾驶该车；为了与朋友们汇合，在路上将车停下，但另一轿车以时速约60千米的速度撞上被告人驾驶的轿车，后备箱内的被害人死亡。关于该案，最决平成18年(2006年)3月27日(刑集第60卷第3号第382页)认定成立监禁致死罪。本案中， (1) 在没有防护措施的情况下将被害人放置在后备箱内，一旦遭受来自外部的撞击，对于生命、身体会产生非常巨大的危险，这一点很重要。但另外还可以说存在着这么一个因素，即(2) 停车时的汽车追尾事故并不稀少，黎明时分在繁华地段的便利店附近的单向一车道上停车，这会招致追尾事故(
     
      诱发型
     
     )。
    

    
     ⑤ 最决平成22年(2010年)10月26日(刑集第64卷第7号第1019页)认为，虽然介入了飞机的机长无视防止撞机装置发出的信号这一行为，但在航空管制官的错误指示与飞机的异常接近事故之间，能够认定存在因果关系(过失→参见第211、217页)。
    

   

   
    （5）介入被害人的行为
   

   
    介入自杀行为
   

   
    介入被害人自身行为的案件，实际上是在伤害致死罪中成为问题。另外，大多是关于
    
     介入情况的异常性
    
    存在问题。成为判断因果性重要线索的两点是：① 被害人的行为是否由被告人的行为所
    
     诱发
    
    ，② 该行为
    
     根据情况来看是否显著不自然
    
    、
    
     不适当
    
    。
   

   
    典型的例子是“为了逃避暴行，被害人自己跳入河中溺死”，像这样的类型正是
    
     预料内型
    
    。在这种类型中，(2) 是由于被告人的行为才产生了被害人的介入行为，当然能够认定因果关系(→第141页)。
   

   
    
     使被害人自杀的行为与间接正犯
    
    如果实行行为与被害人的介入行为之间的关联性很强，那么会将介入行为也包含在内评价为一个实行行为。强迫被害人采取假装因事故而死的方法自杀，使其决意并实施了驾车驶入海中的行为；由于这一连的行为对
    
     造成自己死亡的
    
    、
    
     具有高度的现实危险性的行为产生了影响
    
    ，所以该当杀人罪的实行行为(最决平成16年‹2004年›1月20日→第84页)。
   

   
    闯入高速公路
   

   
    数人在公园与公寓的房间内对被害人断断续续地施加了约3个小时的暴行；后来被害人穿着袜子逃跑，约10分钟后，出于极度的恐惧感闯入了约800米远的高速公路，被快速驶来的汽车撞上、轧压而死。关于该案，
    
     最决平成
    
    15
    
     年
    
    (2003
    
     年
    
    )7
    
     月
    
    16
    
     日
    
    (
    
     刑集第
    
    57
    
     卷第
    
    7
    
     号第
    
    950
    
     页
    
    →第141页)认为，
    
     作为逃避被告人等的暴行的方法
    
    ，
    
     闯入高速公路说不上显著不自然
    
    、
    
     不适当
    
    ，死亡
    
     可以评价为起因于被告人等的暴行
    
    。本案中，虽然(1) 暴行、胁迫本身还说不上具有产生死亡结果的高度可能性；但是， (2) 闯入高速公路这一行为受到了强度暴行行为的强烈影响与支配，虽然被害人选择了闯入高速公路这一极其危险的逃跑方法，但与为了逃避暴行被害人自己跳入水中而死的案件一样，被告人成立伤害致死罪(
    
     诱发型
    
    )。
   

   
    
     
      有关介入被害人的行为的判例
     
     ① 被告人不让被害人去看医生，而是在伤患处涂抹天理教的“神水”，由此导致被害人患上丹毒症且伤情恶化。关于该案，
     
      大判大正12年(1923年)7月14日(刑集第2卷第658页)
     
     就严重的伤害结果认定了伤害罪(
     
      诱发型
     
     )。对此有必要注意的是，本案不是致死的案件。
    

    
     ② 没有医师资格的柔道正骨师接受了被害人声称感觉是伤风感冒的诊察治疗请求，认为要以热气来杀灭杂菌，于是对被告人做出了“提高热度，把汗流出来”等指示；按照该指示，被害人出现了脱水症状，并发肺炎而死亡。关于该案，
     
      最决昭和63年(1988年)5月11日(刑集第42卷第5号第807页)
     
     也认为，“虽然在患者方面存在着没有接受医师的诊察治疗而是遵循上述指示这一过错，但上述指示与患者的死亡之间存在着因果关系”
     [image: ]
     。本案中，被告人是柔道正骨师，知道被害人信赖自己，多次去被害人家出诊等，反复做出高频度的指示；指示行为与介入情况的关联性很强，而介入情况的异常性则并没有那么大(
     
      诱发型
     
     、
     
      预料内型
     
     )。
    

    
     ③在视野很差的海中，潜水训练的教练没有注意夜间潜水训练中的学员们的动向，不小心移动到远离学员们的位置，看丢了学员们。关于该教练的行为，
     
      最决平成4年(1992年)12月17日(刑集第46卷第9号第683页
     
     →第141页)指出，“不能否认，助理教练及被害人也存在着欠妥的行为；但是，这些行为是由被告人的上述行为所
     
      诱发
     
     的”，可以肯定“被告人的行为与被害人的死亡之间存在因果关系”；从而认定成立业务上过失致死罪(第211条)。本案中，一般能够料想到被害人等的不适当的应对行为，介入情况的异常性很小；而且，既然是由被告人的行为所诱发，那么能够认定归责(
     
      诱发型
     
     )
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     。
    

    
     ④被告人用破裂的啤酒瓶捅刺被害人等，使被害人大量出血；被害人受伤后立即接受了治疗，预计要进行约3周的治疗；可是被害人从身上拔掉了治疗用的导管等，由于这些胡闹的行为，所以存在着减损治疗效果的可能性；被害人的病情急剧变化，5日后死亡。关于该案，
     
      最决平成16年(2004年)2月17日(刑集第58卷第2号第169页
     
     →第139页)认为，被害人受到的伤害本身就是能够导致死亡结果的身体损伤，即便介入了被害人不遵从医师的指示，没有尽力安心静养等情况，伤害与死亡之间仍然具有因果关系。虽然被害人自发地采取了不合理的行动，但是，(1) 实行行为的危险性很高， (2) 患者不遵从医师这一情况也并不是完全不能料想到的；所以可以说，危险是照着原样现实化了(
     
      致命伤型
     
     )。
    

   

   
    （6）介入行为人的行为与实行行为的一体性
   

   
    介入行为人的行为
   

   
    在这一类型中，是否成立杀人罪多成为问题。由于实施介入行为的主体也是被告人，所以是将结果归责于当初的行为与介入行为中的某一个。实际上多成为问题的，是与结果的因果联结较强的介入行为该当轻罪时的情形。此外，在实行行为开始的时点，能否认定故意也很重要。
   

   
    
     实行行为的个数
    
    需要注意的是，即便实施了多个行为，如果这多个行为被评价为
    
     一个实行行为
    
    ，那么也不产生因果关系的问题(参见东京高判平成13年‹2001年›2月20日‹→第82—83页›)。但是，被告人怀着杀意用刀在被害人的背部等处捅刺多次，本以为已将被害人杀害，于是
    
     为毁灭罪证而在房屋内放火
    
    ；可是此时虽然被害人处于濒死状态，但仍然活着；在将房屋全部烧毁时，
    
     被害人也被烧死
    
    了。这种情形下，捅刺行为与死亡之间的因果关系成为问题。
    [image: ]
    因此，要以行为引起结果的可能性、介入情况的异常性、贡献程度为核心进行归责判断。在本案中，由于存在着使被害人陷入濒死状态的捅刺行为，而且也时常能见到在杀人现场为毁灭罪证而放火的行为，所以本案中的捅刺行为与被害人的死亡之间具有因果关系(参见水户地判平成17年‹2005年›3月31日‹裁判所网站›)。虽然因果流程的发展与被告人所预想的情形不同，但没有必要将故意的存在与否(因果关系的错误)作为问题来讨论。在此杀意很明显能够得到认定。
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    [image: ]
   

   
    
     
      有关介入行为人的行为的判例
     
     ① 行为人想要杀害被害人于是将其从山崖推落至河中，但被害人在跌落悬崖的途中被树木挂住，不省人事。行为人为了日后能够进行辩解，装作要去救助被害人的样子，但由于自己似乎也要跌落下去，于是放开手，导致被害人死亡。关于该案，认定成立杀人既遂罪(大判大正12年‹1923年›3月23日刑集第2卷第254页)。
    

    
     ② 被告人想要杀害被害人，于是掐住被害人的脖子，由于被害人精疲力竭，被告人深信其已死亡；为了防止犯行被发现，于是被告人将被害人丢在海滨沙滩上。可是，实际上仍然存活着的被害人是由于脖子被掐住且吸入了沙粒而死亡。关于该案，大判大正12年(1923年)4月30日(刑集第2卷第378页)指出，“按照社会生活上的普通观念，认定被告人怀着杀害目的而实施的行为，与被害人的死亡之间存在原因与结果的关系，应该说是正当的。由于被告人的错误认识，出于遗弃尸体的目的而做出的行为丝毫不能遮断上述的因果关系。在判例②中，可以说(2) 介入情况的异常性很小。此外， (3) 介入情况对结果的贡献程度也不是绝对的。因此，可以将死亡结果归责于第1个行为。对案件①也可以做出与此近似的评价。
    

    
     ③ 被告人误以为受到强奸的陷入休克状态的被害人已经死亡，于是将其放置在户外，致使被害人被冻死。关于该案，最决昭和36年(1961年)1月25日(刑集第15卷第1号第266页)认定了强奸致死罪的成立。本案中，由于是在户外实施强奸引起了被害人的休克状态，进而对其放置不管，所以可将死亡的结果归责于强奸行为。
    

    
     与此相对，④ 被告人因来复枪的误射使被害人身负重伤，由于被害人过于痛苦，于是被告人用来复枪将被害人射杀。关于该案，最决昭和53年(1978年)3月22日(刑集第32卷第2号第381页)否定了误射行为与死亡之间的因果关系。在④的情形中， (2) 中途介入的有意图的射杀行为的异常性非常高，(3) 该行为对结果发生的贡献程度也非常高。因此，可以说否定因果关系是理所当然的。
    

    
     
      与第三人的行为复合的情形
     
     X在高速公路上让Y的车停靠在超车道上(第1行为)，此时高速公路上光线昏暗，交通量很大；X下车后对Y施加暴行(第2行为), Y也针对该暴行进行了反击等，在此过程中，另外两辆汽车为了避开Y车发生了碰撞事故，停靠了下来；此时X开车离去，但Y还在危险的事故现场继续把车停靠了7、8分钟(过失行为)；因此，高速驶来的被害车辆撞上了Y车，被害车辆的司机等4人死伤。关于该案(业务上过失致死伤罪)，最决平成16年(2004年)10月19日(刑集第58卷第7号第645页→第143页)指出，第1个过失行为与死伤结果之间具有因果关系。
    

    
     最高裁认为，(1) 应该说在高速公路上使车停靠下来的过失行为，其本身就具有重大的危险性，该危险性与后续车辆的追尾等所造成的人身事故联系在一起；(2) Y将自己的汽车继续停靠在危险的本案事故现场7、8分钟，这一介入行为是由当初的过失行为以及与此紧密关联在一起的一连的暴行等所诱发的；从而认定了因果关系(
     
      诱发型
     
     )。
    

   

  

 
  
   
    
     第三章
    
    

    主观的构成要件
   

   
    
     第一节
    
    

    责任主义
   

   
    （1）责任主义与道义责任论
   

   
    主观的构成要件
   

   
    无论客观上是如何该当构成要件的违法行为，在主观上不能非难
    [image: ]
    行为人时，就不得处罚(
    
     责任主义
    
    →第33页)。对于实施了违法行为的人，要进一步判断是否存在着
    
     主观上的情况
    
    ，
    
     使得施加
    
    达到了值得处罚的程度的
    
     非难成为可能
    
    。这一判断是责任论的实质。更加具体地说，必须认定故意或者过失。即必须该当
    
     主观的构成要件
    
    。
   

   
    另外，与违法性的情形相同，即便满足了原则(构成要件该当性)，也还存在着例外地否定责任存在的情形(责任阻却事由)。
    
     完全认为是正当防卫而实施行为的
    
    ，
    
     不得进行责任非难
    
    ；
    
     如果处于不能期待行为人实施合法行为的状况下
    
    (→第151页)，
    
     则不得处罚
    
    。
   

   
    [image: ]
   

   
    心理责任论、规范责任论
   

   
    将责任理解为作为行为人心理状态的故意、过失，这种立场过去很有影响力。像这样，将责任作为有无一定的“心理”来思考的见解，称作
    
     心理责任论
    
    。
    [image: ]
    但是，这种心理责任论逐渐遭到批判。首先，在过失中，成为问题的不是“不注意这一心理状态本身”，重要的是“明明应该认识到，却没有认识到”这一义务违反。此外，在故意中，比起“认识到了”，责任的核心转移到了“尽管认识到了，却没有形成反对动机来打消犯罪的念头”这一点上。如此一来，以“明明应该……却没有做到”这一评价为核心来思考刑事责任的立场，被称为
    
     规范责任论
    
    。现在，是通过
    
     非难可能性
    
    这一规范性的评价来说明刑事责任。其实质的意义在于“国民不认为可以非难时，则不处罚”这一点上。
   

   
    
     规范责任与期待可能性
    
    非难的根据求之于明明应该实施正确的行为，却实施了违法的犯罪行为。作为其前提，必须存在着实施其他的正确行为的可能性(
    
     他行为可能性
    
    )。这是因为，不能够要求不可能之事。也多表述为，必须存在着正确行为的“期待可能性”。规范责任论是与
    
     期待可能性论
    
    紧密联结在一起发展起来的(→第296页)。
   

   
    责任论的具体课题
   

   
    但是，在责任概念中，故意、过失所占的位置并没有发生那么大的变化。责任论的核心完全在于故意、过失，认定有无故意，占据了实践性的刑事责任论的大半部分。
   

   
    
     
      故意的存在时期
     
     由于故意、过失存在于实行行为时，所以可以非难行为人。在不能认定故意的时期，不可能讨论实行行为。但是，不能形式化地讨论故意。在想要让被害人吸入氯仿丧失神智，从而驾车沉入海中溺死的情形中，在使被害人吸入氯仿的时点就能认定杀人的实行行为，在该时点也能认定存在杀意(→第82页)。另外，主观上的情况与实行行为没有必要完全存在于同一时期。就实行行为而言，能够“非难”行为人就可以了(→第299页)。
    

    
     
      目的的存在时期
     
     关于这一点应该注意的是
     
      最决平成20年(2008年)3月4日
     
     (
     
      刑集第62卷第3号第85页)
     
     。该决定中做出判断认为，在日本国内运营的网络拍卖会上展出儿童色情的DVD，并自国外向居住在日本的中标者邮寄拍下的儿童色情制品的行为，“可以说是以‘向不特定人提供的目的’，从国外出口儿童色情制品的行为”。出口儿童色情制品罪是目的犯，虽然是向特定的人进行邮寄，但该决定认为，“本案中的出口行为，是募集并决定DVD的买受人，并向买送人寄送这一
     
      面向不特定人进行贩卖的一连行为中的一部分
     
     ，所以，不妨说X是本着向不特定人提供的目的，从国外出口儿童色情制品”。
    

   

   
    另外，在英美法中，以严格责任(strict liability)或绝对责任(absolute liability)的形式，承认无过失处罚。这被限定用在有害食品的贩卖等被称为public welfare offence的犯罪中，就有害性这一点而言，故意自不待言，即便不能证明有过失时，也能予以处罚。但是，即便在英美，这种无过失处罚也受到了来自责任主义观点的强烈批判，其具体运用的实例正在减少(参见木村光江：«主观的犯罪要素の研究》，第7页以下)。
   

   
    过失责任的界限
   

   
    过去，是以“明明能够预见结果却没有预见，从而导致结果发生”为理由来说明对过失的处罚(→第203页)。结果的预见可能性被认为是追究刑事责任的实质性标准。可是昭和四十年代之后，以频发有关食品、药品的
    
     公害犯罪
    
    等为背景，
    
     不安感说
    
    (
    
     危惧感说
    
    )登场了(→第207页)。该学说认为，即便不能预见结果的发生，但如果对结果抱有不安感、危惧感，则应该采取足以消除这种感觉的结果回避措施，对怠于采取该措施者，应该认定过失责任。这种学说主张，在现代复杂化的危险社会中，不知道会发生什么，而且一旦发生后损害相当巨大，所以，“没能避免本来能够避免的结果时”应该予以非难，不应该总是将“没能预见本来能够预见的结果”作为非难的要件；在实施伴随着不安感的行为时，通过消除不安感的行为可以回避结果，所以应当作为过失犯来处罚(藤木第240页以下)。
   

   
    的确，处罚的范围与责任观念、非难可能性的内涵随着时代而发生着变化。仅从我国战后的社会来看，在高度成长期与公害多发之后的低成长期，这些内涵当然有着微妙的不同(→第219页以下)。此外，责任观念扎根于一般国民的意识之中，虽然国民对于交通事故的呼声发生着变化，但这种变化不可能是急剧发生的。可以说，即便在现在的日本，为了让一般人能够接受科刑，仍然需要对结果的预见可能性，但问题在于预见可能性的具体判断(→第220页)。
   

   
    ※
    
     结果加重犯与责任主义
    
    →第42—43页
   

   
    ※
    
     客观处罚条件
    
    、
    
     处罚阻却事由与责任主义
    
    →第43页
   

   
    （2）国民的规范意识与非难可能性的内涵
   

   
    现代的责任论
   

   
    迄今为止，存在着社会责任论与道义责任论的对立。
    
     社会责任论
    
    为了守护社会免遭危险的犯人的侵害，从社会的立场出发，对具有危险性格的行为人追究“责任”；而
    
     道义责任论
    
    则是以行为人的意志自由为前提，认为对行为人的道义上的非难才是刑法上的责任的本质(→第8页)。另外还有这么一个方面，即一般认为只有后者能够推导出责任主义(非难可能性)。
   

   
    但是，凭借着“对基于自由意志的行为的非难”这一形而上学式的说明，不能给刑事责任奠定充分的基础。作为社会系统的刑罚制度，是因为带来了广义上的防止犯罪这一国民的利益，才被容许；对刑事责任论进行说明时，也必须联系着抑止犯罪等效果
    [image: ]
    (→参见第12、15页)。
   

   
    规范意识与刑罚的机能
   

   
    如果刑罚不适应于国民的“规范意识”“正义感”，刑罚制度就不能有效地起作用。处罚一般国民看来“不能非难的行为”，会给刑事制度带来重大的负面效果。首先，(1) 国民之所以认可处罚，正是因为受处罚的是一般人承认能对其进行“道义上的”非难的行为。其次，(2) 由于国民会认为，只要是不值得一般人“非难”的行为就不会被处罚，所以国民在日常的行动中被赋予了预测可能性，而且还可以期待刑罚的一般预防效果。再次，(3) 如果在不值得非难时进行处罚，犯人不过会认为这是“不走运”。然后还有这么一个方面，即(4) 处罚“不可非难者”，例如因精神障碍不能控制自己行动者，不能够期待刑罚对行为产生影响，不能够期待处罚产生效果。
    [image: ]
   

   
    通过以上这几点，推导出了(1)
    
     责任主义
    
    ，即“只有能够非难时才科处刑罚”与(2)
    
     适应于责任的刑罚
    
    这一思考方法，即“科处值得非难的刑罚”。
   

   
    
     
      非难可能性的具体化
     
     根据以往的道义责任论，大多做出如下说明：存在着从意志自由论出发，在逻辑上演绎出来的正确的“非难可能性”，具体而言是存在着“他行为可能性”，即行为人具有决意实施合法行为的可能性(参见大谷第325页)。
    

    
     但是，非难可能性的实体存在于某国、某时代的国民的规范意识当中。在此意义上，非难可能性随着地域与文化、时代而变化着，追求不变的、普遍正确的非难可能性的内涵，这本身就是错的。
     [image: ]
     刑法上的责任论的实质在于，从个别具体的问题出发，参考行刑理论等，最大限度地利用科学的方法，明确这一可变动的非难可能性的内容。在刑法总论的讲授中，主要是以① 故意、② 过失、③ 责任能力、④ 期待可能性为素材，讨论“现代值得科处刑罚的非难可能性是什么”。
    

   

   
    评价对象的主观性
   

   
    即便是现在，责任评价对象的核心还是故意、过失，这些主观上的情况事实上是责任概念的重要部分。但是，在战后我国的刑法理论中，可以看到试图对该点进行修改，将责任客观化的动向。该动向的背景是：① 伴随着战后刑事诉讼法的修改，由于不能重视口供，变得不得不重视客观的物证。② 为了使得认定明确化，故意等主观上的情况也应该基于客观上的情况来认定，这一主张变得很有影响力。另外，作为20世纪70年代开始的动向，③ 试图贯彻结果无价值型的刑法理论，尽可能地从全体犯罪论中将主观上的情况排除出去，这一趋势变强(参见中山第81页，内藤第117页)。还有，最近④ 受到引入判员裁判制度的，以及强调侦查的可视化并主张应当重视物证来取代供述证据的影响，责任的客观化得以主张。
   

   
    但是，责任判断对象的过度客观化事实上不得不与排除责任评价本身联系在一起。从不认可将社会责任论贯彻到底，要求非难达到能够获得国民接受的程度这一立场出发，不得不说，在不考虑行为人主观上的认识的情况下来讨论刑事责任，是不合理的。
   

   
    不能囫囵吞枣般地对待犯人的主张，这自不待言。当然，也存在着认定主观上的情况很困难这一问题，且应当重视物证。但是，不能混同认定的问题与实体的问题。责任判断的对象完全是以主观上的情况为核心(→第33页)。
   

   
    
     
      判断标准的客观性
     
     但是，责任判断的标准必须是客观的。关于“能否非难某个行为人”的判断，存在着主观说与客观说的对立(→第221页)。
     
      主观说
     
     将对该行为人而言，“是否不得不如此行为”作为问题来对待；而
     
      客观说
     
     则将从一般人来看，“是否说得上是不得已的行为”作为问题来对待。从传统的道理责任论出发会认为，“针对就本人而言不可能的事情，不能予以非难”(团藤第329页)。此外，对于客观说则有批判称其是违法刑法，等同于社会防卫论。
    

    
     但是，如果贯彻主观说，那么自认为“我只能如此行为”的行为人就全都应该无罪。虽然这也是一个选择，但从现在我国的判例以及存在于判例背后的国民的规范意识来看，杀人犯“因为宗教上的理由”而确信“杀死那人是绝对正义的”时，仍然可以对这样的杀人犯进行非难。
    

    
     所以责任论的课题是，针对个别的问题，具体地阐明当今国民在存在怎样的情况时会认为非难是可能的。而这项工作的核心部分，要在判断是否存在故意与过失时进行。
    

   

  

 
  
   
    
     第二节
    
    

    故意
   

   
    1 总说
   

   
    
     第38条第1款
    
    没有犯罪的意思的行为，不处罚。但法律有特别规定的，不在此限。
   

   
    （1）处罚故意的原则
   

   
    处罚故意
   

   
    «刑法》第38条第1款规定，没有故意的行为不处罚
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    (
    
     处罚故意的原则
    
    )。过失犯则是在有特别规定时，例外地予以处罚(第38条第1款但书)。
    
     故意
    
    是指
    
     犯罪的意思
    
    。换言之，是对犯罪(构成要件)事实的认识、表象
    [image: ]
    (大塚第179页)。但是，并非没有完全地认识到全部的犯罪事实时，就不能认定故意非难。在多大程度上认识到了客观的构成要件要素的哪些部分，就能够认定犯罪的意思？这是故意论的实质。这一问题即为，认定了怎样的主观上的情况时，就能够进行故意非难。
   

   
    构成要件的故意
   

   
    如果不考虑故意，就不能确定构成要件。即便是比较实行行为与结果来看，也不可否认存在着这样的情形，即不能以此来区分杀人罪、伤害致死罪与过失致死罪。另外，应当将刑事诉讼法上的
    
     构成犯罪的事实
    
    理解为对应于构成要件。至少在实务中，故意是构成要件要素
    [image: ]
    (→第35页)。
   

   
    误以为是正当防卫，于是怀着杀意反击对方，但实际上并不存在急迫不正的侵害时(
    
     假想防卫
    
    )，不成立作为故意犯的杀人罪；但如果是由于过失产生误认，则会成立过失致死罪(→第318页)。并非“认定了构成要件的故意时，就不能成立过失犯”(→第156页)。
   

   
    责任主义与故意
   

   
    考虑故意的内容时，首先，责任主义要求“对达到非难可能程度的事实具有认识”。从国民的规范意识来看，必须存在着这样的主观上的情况，即能够对其施加非难，以适应于对故意犯所科处的重的刑罚效果。所以，在我国的“故意”这一词语如今所具有的语义之外，还要以我国刑事司法实务的现状为基础进行判断，将
    
     对于犯罪事实
    
    ——
    
     一般人能从中获得该罪的违法性的意识
    
    ——
    
     的认识
    
    ，作为奠定故意非难基础的主观上的情况。实务中常常使用的，
    
     达到了能够直面该罪中的规范的程度的认识
    
    ，也是同样的意思。
   

   
    藤木博士认为，“之所以对犯罪事实的认识在故意责任中是必要的，其意义在于，如果有了该认识，
    
     通常能够从中直接唤起违法性的意识
    
    ，
    
     形成反对动机
    
    。对犯罪事实的认识中所说的‘事实’，意味着这样一种事实，即通常可以期待着从对其的认识中直接唤起违法性的意识，形成反对动机，并打消行为的念头”(藤木第217页)。可以说，对故意的这种理解近似于判例中的故意概念。
   

   
    对能够从中意识到违法性的事实的认识
   

   
    实际上，如果存在“正在犯罪”这一认识，那么就能够进行故意非难。但从现在的国民的规范意识来看，是对于虽然认识到了
    
     一般人都会认为是犯罪的事实
    
    却仍然实施行为的人，应该给予故意非难。的确，对行为人本人而言，既然自己相信做的是正确的，那么就不能理解为什么要被非难。但是，所谓非难可能性，只要具备一般国民能够接受的内容就足够了。
   

   
    此外，认识到是正当防卫而反击时，既然认为实施着的是正确的行为，那么就不能予以故意非难。由于认识到了为正当防卫状况奠定基础的事实，认为实施着的是相当的行为，那么一般人都不能意识到违法性，所以不成立故意犯(→第186页)。
   

   
    对犯罪事实的认识
   

   
    在行为人主观上的情况中，“意欲”“动机”等意志性的要素也在“非难的程度”“责任的量”的判断上起着重要作用，在量刑判断中受到重视。但对于是否成立故意(有无构成要件该当性)而言，重要的是
    
     认识的内容
    
    。
   

   
    即便行为人“具有无论是谁都认为应该予以非难的主观上的情况”，但如果对于法所规定为犯罪的行为欠缺认识，就不得对其进行处罚。对于
    
     犯罪的意思
    
    来说，必须对某犯罪类型的主要部分具有认识。罪刑法定主义也要求“对法上的犯罪类型具有认识”。对故意而言，要求对能够从中获得
    
     该罪的违法性的意识
    
    的犯罪事实具有认识。
   

   
    （2）故意的种类
   

   
    不确定的故意
   

   
    包括意图、意欲结果发生的情形在内，故意大体上可分为确定的故意与不确定的故意。
    
     确定的故意
    
    是具有这样一种表象，即认识到结果的发生是确定的；而
    
     不确定的故意
    
    则是预见到了结果，但将其作为一种不确定的东西。另外，后者还可以分为①概括的故意、②择一的故意与③ 未必的故意。
   

   
    [image: ]
   

   
    ①
    
     概括的故意
    
    是指，对结果的发生具有确定的认识，但对结果的个数、具体的客体具有不确定的认识。想要杀害不特定的多数人，在载满乘客的地铁中引爆炸弹的行为，即属于这种情形
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    (与
    
     韦伯的概括的故意
    
    ‹→第146页›完全不同)。②
    
     择一的故意
    
    指的是这种情形，即会发生多个结果中的某一个，这一点是确定的；但其中哪一个结果会发生则不确定。③
    
     未必的故意
    
    是指，虽然没有认识到结果确实会发生，但对于结果发生的盖然性存在表象的情形(或者是容认了结果的情形)。未必的故意与有认识的过失的区别，成为了故意与过失的界限。
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    认识与意志、意欲
   

   
    尽管认识到了一般人认为会发生结果的事实，但行为人竟然还是实施了行为，所以能够予以故意非难。以这样的形式，以“有无对于事实的表象(认识)”为核心考虑故意成立与否的见解，被称为(a)
    
     表象说
    
    (认识说)。与此相对，认为在对犯罪事实的表象(狭义的认识)之外，还有必要存在实现犯罪事实的意志、意欲等“积极的内心情况”，这种见解叫作(b)
    
     意志说
    
    (大谷第170页)。此外，认为故意是指“认识与行为人的意志相联结，即行为人将认识作为自己的行动动机”，这种见解是(c)
    
     动机说
    
    (平野第188页)。动机说认为，意志说将“恶的内心情况、人格性的态度等”纳入故意当中，并不妥当；而根据表象说，即便意图发生结果，但认识到没有结果发生的可能性时，则要否定故意，这也不妥当(町野第188页)。
   

   
    未必的故意与有认识的过失
   

   
    (a) 表象说采用的是
    
     盖然性说
    
    ，认为不过是单纯地以为结果有可能出现时，是有认识的过失；认识到了结果发生的盖然性时，则是未必的故意。与此相对，(b) 意志说与
    
     容认说
    
    联系在一起，认为容认结果发生时(认为即便结果发生也没有关系，竟然还是实施了行为时)，存在未必的故意。此外，(c) 动机说也认为有必要具有消极的容认，即虽然认识到了能够产生动机的情况，即结果的发生，却没有对其进行否定。
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    [image: ]
   

   
    认识与意志的关系
   

   
    各学说间的实质性对立在于，考虑未必的故意时，如何平衡认识性的要素与意志性的要素(盖然性说并不是认为应该排除故意中的意志性的要素，容认说也并不是认为不需要对事实存在认识)。各学说会产生差异的情形，例如：①“
    
     认识到了结果确实会发生
    
    ，
    
     但并不希望结果发生
    
    ，
    
     从而实施行为的情形
    
    (图中的1)”，与②“
    
     虽然以为结果发生的概率不存在
    
    ，
    
     却强烈希望结果发生的情形
    
    (图中的2)”。在情形①中，应该认定故意的成立，过分强调意志性的要素是错误的。在情形②中，虽然在伦理上值得非难，但没有必要在刑法上给予故意非难。但是，以为结果不会发生，却又希望结果发生的案件，实际上并不成为问题。
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    [image: ]
   

   
    作为实践性标准的盖然性说
   

   
    通常，如果能够认定杀害的计划性，那么似乎不用讨论到对结果发生的盖然性是否有认识，就能认定故意。在这种情形下，贯彻容认说，强调行为人是否“希望杀死对方”，这在裁判员裁判中具有危险的一面。
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    在能够认定有容认时之所以会认为成立故意犯，这是由于从“竟然还是”这一词语出发设想了发生结果的盖然性事态。如果对结果发生的盖然性不具有认识，就欠缺故意犯中的违法性意识的可能性(→第157页)，至多不过是能够作为过失犯来非难。
   

   
    在现实中常常成为问题的，是像“激愤之余的杀人”这样没有计划性的案件。在这样的案件中，将
    
     能否认定行为人认识到了该行为具有导致人死亡的高度危险
    
    ，
    
     并在此情况下实施该行为
    
    ，作为直接的证明对象，以此判断是否存在杀害的意图会容易一些。
   

   
    
     
      判例与容认说
     
     最判昭和33年(1958年)9月9日(刑集第12卷第13号第2882页)被认为表现出最高裁采用了容认说。的确，本案中重视的是
     
      被告人具有容认的意思
     
     ，
     
      即容认已经出现的火势应该会烧毁上述建筑物这一事实
     
     ，
     
      竟然还是实施了行为
     
     。但需要注意的是，本案是有关认定不真正不作为犯的作为义务的。
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     虽然在肯定存在故意时判例中常常使用“竟然还是”这一表述，但并非轻视故意中的认识性要素。的确，“盖然性”是一种判断的结论，即“如果能够认定对于结果发生的确定性具有此种程度的认识，则可以进行故意非难”，认定盖然性具有困难的一面。
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     在这种情形下，如果能够认定行为人“竟然还是实施了行为”，那么对于认定未必的故意来说具有合理性。
     [image: ]
     意志性要素当然会对故意的成立与否产生影响。但是，在此种场合，要以行为人在一定程度以上认识到了结果发生的可能性为前提。
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      认定故意的具体案例
     
     ——
     
      杀意
     
     有无未必的杀意，认定起来十分微妙(有关确定的杀意，参见东京地判平成7年‹1995年›12月19日判时第1555号第150页)。对于将人从桥上抛入河中的行为(东京高判昭和60年‹1985年›5月28日判时第1174号第160页)；对于反复折线驾驶、急速停车等，使得仅仅抓住汽车引擎盖的警察跌落在路面上的行为(大阪地判平成2年‹1990年›3月15日判タ第768号第255页)，如果具有认识，则能够认定具有杀意。另一方面，即便认识到是使用刀刃长十几厘米、前端尖锐的刀具插入人体的关键部位，对此也没有认定未必的杀意(大阪高判昭和61年‹1986年›11月6日判タ第633号第228页)；对于用万能菜刀使被害人心窝部、上胸部负有刺伤进而死亡的行为，从行为样态等来看，裁判所也做出判断认为被告人不具有杀意(东京地判平成元年‹1989年›10月25日判タ第724号第268页)。此外，犯行当时18岁的未成年人用双手将当时4岁的侄子倒吊着并使其头部撞击地面进而造成其死亡。关于该行为，裁判所认为，对于认定行为人怀着哪怕是未必的杀意竟然还是实施了本案中的行为这一点来说，仍然存有合理怀疑的余地，于是只认定成立伤害致死罪(大阪地判平成17年‹2005年›2月4日判タ第1176号第304页)。另外，被告人将同居女性的孩子(当时6岁的男孩)装入塑料袋中，并将袋口打上死结等，在这种密封状态下放置了几分钟的时间，导致被害人窒息而死。对于该被告人，广岛地判平成16年(2004年)4月7日(判タ第1186号第332页)否定了杀意，只认定了伤害致死；但该判决被广岛高判平成17年(2005年)3月17日(判タ第1200号第297页)撤销。必须在对具体的事实关系进行分析之后，以对该行为“引起死亡的盖然性”的认识为基础，慎重地斟酌与伤害致死罪的界限(大野市太郎，判タ第702号第341页)。
    

   

   
    
     附条件的故意
    
    行为人达成共谋，如果在现场出现了打架等事态，那么就把对方杀死，现实中是否应该着手实行，交由前往现场的人依情况判断。像这样，
    
     虽然实施犯罪的意思是确定的
    
    ，
    
     但实施犯罪附有一定的条件时
    
    (附条件的故意)
    [image: ]
    ，能够认定故意责任(最决昭和56年‹1981年›12月21日刑集第35卷第9号第911页，最判昭和59年‹1984年›3月6日刑集第38卷第5号第1961页)。由于想要实施杀人计划的意思本身是确定的，所以判例重视的是被告人
    
     容认
    
    了杀害被害人这一结果。但是，即便在这一判断中，也包含着对以下事实的认定，即行为人认识到了会导致杀害结果的盖然性。
   

   
    2 故意与违法性的意识
   

   
    （1）故意与错误
   

   
    错误的种类
   

   
    即便行为时存在一定的认识(容认)，但客观上出现的事态常常与该认识(容认)有偏差，或者超出了该认识(容认)的范围。像这样，主观上的认识、表象与客观上出现的事实不一致的情形，称为
    
     错误
    
    。错误通常大致分为① 与犯罪事实相关的
    
     事实的错误
    
    ，以及② 与行为是否被法律所允许相关的
    
     法律的错误
    
    (
    
     违法性的错误
    
    )
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    。前者又再分为主客观的不一致发生在同一构成要件内的(a)
    
     具体的事实错误
    
    ，与主客观的偏差跨越不同构成要件的(b)
    
     抽象的事实错误
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    (此外，涵摄的错误这一概念也常被使用‹→第178页›)。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     错误的效果
    
    如果存在事实的错误，那么由于欠缺对犯罪事实的认识，故意会被否定。而存在法律的错误时，一方面既然对犯罪事实具有认识，那么大体上可以认定故意；另一方面，行为人误以为其行为被法律所允许，欠缺“正在做坏的事情”这一意识(关于行为的违法性的意识)。因此，法律的错误的问题，是作为如何处理
    
     违法性的意识
    
    的问题来对待的(→第165页)。可是，在传统上承认“不知法不予宽恕”这一法律谚语，虽然允许事实的错误，但法律的错误却不被允许。原则上，事实的错误与法律的错误的区别在于，是否要作为故意犯来处罚。
   

   
    故意论与错误论
   

   
    所谓故意论，讨论的是行为时认识到了怎样的事实就能予以故意非难的问题。故意论将行为时是否具有一定的认识，以达到能够进行故意非难的程度作为问题来对待。而
    
     狭义的错误论
    
    考虑的则是“能否将现实中出现的客观的事态，归责于具有此种认识(故意)的行为人”这一问题(→后述3、4)，这也可称作
    
     主观上的归责
    
    。但需要注意的是，现在的错误论的核心在于主观与客观发生偏差时的“故意论”。
   

   
    
     故意论与错误论的一体化
    
    在此必须注意的是，也可能存在着另外一种“故意论”，否定上述故意与错误的区分。这种见解首先确定具体的结果，然后考虑“就该具体的结果是否存在认识”这一问题，从而将故意论与错误论一体化。这种见解认为，认识的对象不可能存在于现实出现的具体事态之外(具体符合说→第189页)。但是，并非没有认识到现实出现的具体结果时就不存在故意。
   

   
    事实的错误与法律的错误的区别
   

   
    不可能以“是对事实的认识有错误还是对事实的评价有错误”这一形式，对事实的错误与法律的错误进行形式化的区别。例如，关于淫秽物品，以为“这种程度的不属于淫秽，所以是被允许的”，从而贩卖该物品时，属于
    
     事实的错误
    
    ，进而欠缺散布淫秽物品罪(第175条)的故意呢，抑或只不过是
    
     法律的错误
    
    呢？判断起来很微妙(→第176页以下)。
   

   
    判例中的标准
   

   
    行为人虽然认识到正式的执照尚未下发，但从负责人等的说明中认识到“已经有执照了”，于是继续经营着需要执照才可以营业的公众浴室。关于该案
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    ，最判平成元年(1989年)7月18日(刑集第43卷第7号第752页)认为，虽然也可以将其视作
    
     法律的错误
    
    的问题，即既然已经认识到正式的执照没有下发，那么就对无执照具有认识，是误以为被禁止的无照营业“受到许可”；但是，这种错误在无照营业罪中属于
    
     事实的错误
    
    ，从而否定了故意的存在
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    。判例是将
    
     能够否定故意的重要的错误
    
    作为事实的错误来对待(→第169页以下)。所以，如果不考虑是否要否定故意这一“效果”上的视角，就不能推导出区分事实的错误与法律的错误的实质标准
    [image: ]
    。
   

   
    故意不是形式上的“对犯罪事实的认识”，而是“对使故意非难成为可能的犯罪事实的认识”，即
    
     一般人能够从中意识到某犯罪类型的违法性的认识
    
    (→第157页)。造成欠缺这种认识的错误，属于事实的错误。
   

   
    （2）违法性的意识与法律的错误
   

   
    
     第38条第3款
    
    即使不知法律，也不能据此认为没有犯罪的意思。但是，可以根据情节减轻刑罚。
   

   
    违法性的意识
   

   
    «刑法》第38条第3款规定，由于法律的错误误以为自己的行为在法律上是正确的，从而欠缺
    
     违法性的意识
    
    时，不能认定为没有故意。第38条第3款的“法律”应该理解为“违法性”(→第169页)。即该款规定的是，即便欠缺了违法性的意识，仍然要认定故意的存在。但书的主旨在于，欠缺违法性的意识时，由于责任减少了，所以承认
    
     刑罚的减轻
    
    。
   

   
    如果不存在事实的错误(如果对犯罪事实具有实质性的认识)，那么即便存在法律的错误，原则上也要认定故意的存在。但是，在学说中也存在这样的思考方法，即认为如果欠缺了违法性的意识(的可能性)，会对故意的成立与否产生影响。
   

   
    三个结论
   

   
    学说中存在着严格故意说与限制故意说，与判例所采用的思考方法相对立。(a)
    
     严格故意说
    
    认为，如果没有违法性的意识，就没有故意。(b)
    
     限制故意说
    
    则认为，对于故意而言，不必具有违法性的意识，但必须存在违法性的意识的可能性(或者说，如果对不存在违法性的意识具有过失，则作为故意犯来处罚)。而(c)
    
     判例
    
    所采用的思考方法则认为，即便没有违法性的意识，也能认定故意。另外还存在
    
     责任说
    
    ，一方面认为即便没有违法性的意识，也能认定故意；但另一方面又认为欠缺违法性的意识的可能性时，阻却责任。责任说实质上与(b)说采用的是同样的结论。
   

   
    
     故意说与责任说
    
    以“违法性的意识的欠缺会对故意的有无产生怎样的影响”的形式进行讨论的见解称为
    
     故意说
    
    。而将违法性的意识的欠缺作为有别于故意的责任阻却的问题来处理的见解，称作
    
     责任说
    
    。
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    具体来说，认为对责任非难而言，必须存在着违法性的意识的可能性。的确，责任说认为，存在对犯罪事实的认识时就能认定故意的成立，但实质上与在故意的层面将违法性的意识的可能性作为问题来讨论的限制故意说较为接近。
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    严格故意说
   

   
    道义责任论认为，“之所以要严厉地处罚故意行为，是因为行为人战胜了打消行为这一反对动机，竟然还是实施了行为”，主张严格故意说
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    (小野第154页，泷川第127页)。没有违法性的意识就不能直面规范，这样的解释也是基于同样的思考方法(中山第372页)。严格故意说认为，由于具有“违法性的意识”，所以能够严厉地处罚故意犯，违法性的意识正是“故意与过失的分水岭”。
   

   
    但是，只能对现实中意识到了违法性的行为人进行故意非难，并不妥当。只要从一般国民的视角出发，能够评价为“由于认识到了这样的事态并实施了行为，所以可以进行非难”，就可以了；只要认识到了一般人能够从中意识到该罪的违法性的情况，就足够了(→第157页)。
   

   
    
     确信犯
    
    此外，如果贯彻严格故意说，那么就难以解释为什么要对反复实施犯罪、违法性意识麻木的
    
     常习犯
    
    进行严厉的处罚，又为什么要对相信自己是正确的
    
     确信犯
    
    施加处罚。
   

   
    
     对第38条第3款的解释
    
    严格故意说由于不能将第38条第3款中的“即使不知法律”解释为即使不知违法性，所以将其理解为“即使不知条文”。即将第38条第3款理解为明确规定了“(对条文的)涵摄的错误不否定故意”。但是，即便不知条文也应该处罚，这是理所当然之事，理解为刑法特意对此做出规定，很没有道理。另外，严格故意说也难以解释为什么第38条第3款要依情节承认刑罚的减轻。
   

   
    限制故意说
   

   
    限制故意说中有两种思考方法。第①种认为违法性的意识虽然是必要的，但
    
     如果对欠缺违法性的意识具有过失
    
    ，
    
     那么要追究故
    
    
     意责任
    
    (宫本第147页，草野第89页)。第②种则认为，不需要具有违法性的意识，但
    
     违法性的意识的可能性是必要的
    
    (团藤第317页)。这两种见解在实际的归结上没有差异。①说意味着，如果注意的话那么应该能够意识到违法性，这无异于说意识到违法性是可能的(②说)。
   

   
    限制故意说之所以得到了很多支持，是因为基于违法性的意识的可能性而确定的故意犯的成立范围被认为是妥当的。但是，为了避免事实的错误与法律的错误在界限上的混乱，可以说判例的见解作为实践中有用的理论更加优越。
   

   
    
     理论上的整合性
    
    对于①说，有批判指出，对于违法性明明只有“过失”，为什么可以成立故意责任？对于②说，则有批判指出，“没有违法性的意识的可能性就不能非难，这是可以理解的；但要说没有‘可能性’就没有故意，这很没有道理”。限制故意说将第38条第3款本文理解为“旨在规定即便不知条文也存在故意”，但对这种解释的妥当性也存在批判。
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     二重的故意判断
    
    限制故意说是在A(图)中考虑完事实的错误(事实的认识)之后，再在B中判断违法性的意识的可能性，以此决定故意的成立与否。但是，抛开违法性的意识的视角，就不能够决定事实的错误的界限(A)(→第169页)。另一方面，如果将违法性的意识的可能性这一要件(B)作为故意的问题，即事实的认识的问题来重新构建，那么就会变成，“就故意的成立而言必须存在的、对一般人能够从中获得违法性意识的事实的认识”。所以，A线也好B线也好，本来都是为了判断“故意的有无”这一相同的目的而存在。如此一来，将A、B两线作为
    
     实质的故意判断
    
    来进行统一的理解，是合理的。
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    责任说
   

   
    责任说这一理论将违法性的意识的可能性定位为独立于故意、过失之外的责任要素，认为欠缺违法性的意识的可能性时不可罚(福田第192页，平野第262页，西原第413页，曾根第157页，野村第304页，山中第651页)。
   

   
    但是，责任说也是通过违法性的意识的可能性来决定故意犯的范围，在此意义上，与限制故意说相类似。限制故意说认为没有违法性的意识的可能性时，不成立故意犯，但仍有成立过失犯的可能性；与此相对，责任说则认为，欠缺违法性的意识的可能性，是共通于故意犯、过失犯的责任阻却事由，连成立过失犯的余地也没有。在这一点上，两个学说有所不同。
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     责任说的问题
    
    限制故意说认为“由于具有了违法性的意识的‘可能性’，所以存在故意”，责任说就该点批判限制故意说，具有说服力。但是，责任说的问题在于，其前提是将故意作为“对构成要件事实的认识”，进而形式化地对故意进行判断。责任说抛开了违法性的意识的可能性的视角来判断故意的有无，在这一点上，与限制、严格故意说没有区别。但是，如果具有实质的故意，那么通常一般人能够意识到该罪的违法性。
   

   
    
     严格责任说与限制责任说
    
    虽然在责任说中也能看到严格责任说与限制责任说的对立，但这两个学说是从与严格故意说、限制故意说完全不同的其他角度进行分类的。(a)
    
     严格责任说
    
    认为，有关构成要件的错误之外的错误，全都是法律(禁止)的错误，违法阻却事由的错误不能影响故意，是法律(禁止)的错误。例如，将假想防卫也作为违法性的意识的可能性的问题来对待。与此相对，(b)
    
     限制责任说
    
    则将违法阻却事由的错误作为构成要件(事实)的错误来对待，在假想防卫中否定故意的成立。
   

   
    （3）判例中的故意概念与违法性的意识
   

   
    判例的立场
   

   
    判例认为，
    
     如果对事实存在认识
    
    ，
    
     就能够追究故意责任
    
    ，即便欠缺违法性的意识，也不影响责任(最判昭和23年‹1948年›7月14日刑集第2卷第8号第889页，最决昭和62年‹1987年›7月16日刑集第41卷第5号第237页)
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    。判例的见解与
    
     不知法是有害的
    
    这一传统的思考方法一致，对第38条第3款解释起来也很容易(→第166页)。这是因为，根据判例的见解可以很自然地将该条中的“法律”解释为不是条文本身，而是一般意义上的“法”；而将“不知法”理解为“没有意识到违法性”。所以，就欠缺违法性的意识存在不得已的情况时，例如，不具有违法性的意识的可能性时，虽然承认责任减少，从而减轻刑罚，但并不否定故意。
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    极其例外地，认为因欠缺违法性的意识的可能性而应该不可罚时，将这种情形理解为第38条第3款之外的超法规的责任阻却事由(→第296页)。
   

   
    行为人向警察咨询后，制造餐饮店的优惠券(仿造一百日元的纸币)——该优惠券具有容易与一百日元的纸币相混淆的外观——的行为，被追究违反货币及证券仿造取缔法的刑事责任。关于该案，最决昭和62年(1987年)7月16日(刑集第41卷第5号第237页)在认定故意时，由于进行了能够看作是斟酌了违法性的意识的可能性的判断，所以该判例被看作采用了限制故意说。但是可以说，该决定中不过是指出，“
    
     关于是否采纳以下见解
    
    ，
    
     即若对于行为欠缺违法性的意识具有相当的理由则犯罪不成立
    
    ，
    
     尚不待进行讨论
    
    ；
    
     认定本案各行为有罪的原判决的结论并没有错误
    
    ”；判例的立场并没有发生变更。
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    结论的合理性
   

   
    虽然有批判指出，“只要存在故意，就不考虑违法性的意识而进行处罚，判例的这种态度具有过于必罚主义的倾向”(中山第370页，大谷第360页)。但是，既然对于故意的成立而言，要求对一般人能够从中获得违法性的意识的事实具有认识，那么判例的结论并非不合理
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    。学说中提出的批判，是将故意形式化地设定为“对构成要件的认识”，从而认为仅以此来处罚是不合适的。
   

   
    有批判指出，仅以对事实具有认识为由来进行处罚的判例，尤其在客观上不能知晓行政刑罚法规的情形中，会导致不合适的结论。例如，不能获知法令发布时，判例也认定了故意责任(大判大正13年‹1924年›8月5日刑录第3辑第611页，最判昭和26年‹1951年›1月30日刑集第5卷第2号第374页)。但是，对于故意的成立与否而言，换言之，对于是否具有能够使一般人从中意识到违法性的认识来说，对法令的认识不是唯一绝对的标准。很多情形下，即便不知道某法律，也能够通过其他的情况意识到某犯罪类型的违法性。东京高判昭和38年(1963年)12月11日(高刑集第16卷第9号第787页)认为，即便不知道县公安委员会规则禁止穿着凉鞋驾车，也不阻却故意。这一判决绝非不妥当(→第181页注46)。即便由于地处偏僻，官报没有送达，因而不能获知鲱鱼批发价格的，也能够存在违反统治令的故意(札幌高判昭和25年‹1950年›9月8日判タ第13号第53页)
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    。
   

   
    
     故意中的违法性的意识的提诉机能
    
    错误论的一部分是以广泛存在着以下情形为前提的，即虽然存在着对成立故意而言必要的“对犯罪事实的认识”，但欠缺违法性的意识的可能性这一情形。但是，由于判例在故意中承认违法性的意识的提诉机能，所以，如果对事实不发生错误，那么就几乎不会出现应该不予处罚的、有关法律的错误的案例。此外，抛开“对为值得处罚的故意非难奠定基础的事实的认识”这一视角，不可能形式化地区别事实的错误与法律的错误。
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    作为责任阻却事由的违法性的意识的可能性
   

   
    并不是“既然存在故意，那么都能进行责任非难”。“违法性的意识的可能性”也并非全都能融入“对犯罪事实的认识”之中。
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    故意必须是“对能从中意识到‘该罪’的违法性的事实的认识”。所以，在欠缺违法性的意识的可能性的情况中，会出现不能完全包含在“故意”中的部分。在这种情形下，应该例外地承认责任阻却，具体来说应该包含于期待可能性理论中进行考虑
    [image: ]
    (→第297页)。例如，行为人虽然充分认识到该行为一般而言该当犯罪，但咨询检察官后，得到回答为“目前该行为是正当的行为”，于是相信了。在像这样的课堂设例的案件中，可以否定责任。
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    3 成立故意时必要的对事实的认识
   

   
    （1）对构成要件的认识
   

   
    实质的故意论
   

   
    故意(犯罪的意思)是指对该当构成要件的事实的认识，但对现实中出现的具体事实的详细情况不需要认识。例如，成立饮酒驾驶罪时，不需要对酒精含量的数值具有认识(最决昭和52年‹1977年›9月19日刑集第31卷第5号第1003页)
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    。实行行为时如果对
    
     现实中出现的客观犯罪事实所该当的构成要件的重要部分
    
    具有认识，那么即便出现的结果或因果关系偏离了行为时所想象的事态，也能认定故意。
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    作为成立故意时必要的认识对象，重要的事实是指，① 从故意“非难”的角度来看，有必要“对一般人能够从中意识到该罪的违法性的事实具有认识”(→第157页)；此外，② 从确定具体的故意犯的成立范围这一要求来看，需要对各构成要件的主要事实具有认识。对正当化事由等构成要件之外的事实的认识，也对故意的成立有影响。
   

   
    
     判例中的实质的故意论
    
    最决昭和54年(1979年)3月27日(刑集第33卷第2号第140页)对本想进口兴奋剂却进口了麻药的情形，也认定成立进口麻药罪。进口麻药罪与进口兴奋剂罪由不同的法律所规定，在此意义上，两罪具有完全不同的构成要件。尽管如此，最高裁还是认为，对成立进口麻药罪的故意而言，不需要对麻药具有认识。另一方面，对误以为有执照从而经营公众浴室的行为人，最判平成元年(1989年)7月18日(刑集第43卷第7号第752页→第164页)否定了无照营业罪的故意。最决平成2年(1990年)2月9日(判时第1341号第157页→第183页)实质地理解进口兴奋剂罪中的故意。这两个判例也都明确了超出“对构成要件的认识”来进行实质性判断的必要性。再者，被告人确信可以凭借普通的驾照驾驶取下了部分座位的大型机动车，并实施了驾驶行为。关于该被告人，最决平成18年(2006年)2月27日(刑集第60卷第2号第253页)认定了无照驾驶罪的故意。最决平成23年(2011年)12月19日(刑集第65卷第9号第1380页→第380页)认为，为使提供文件共享软件的行为构成违反著作权法行为的帮助犯，需要超出该软件会被用来侵害著作权这种一般的可能性，对具体的侵害利用状况具有认识。通过上述判例等，鲜明地表现出了判例中的实质的故意论
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    。所谓故意，必须是能够从中意识到该罪的违法性的认识。
   

   
    故意非难与过失非难的差别
   

   
    关于对非难而言必不可少的违法性的意识，在有关对其进行认定的情况方面，故意与过失存在差别。例如，司机在禁止超车的路段超车时，如果是由于不注意而没看到“一般人能够认识到的标识”，则不能予以故意非难(东京高判昭和30年‹1955年›4月18日高刑集第8卷第3号第325页→第181页)。的确，“一般人的话现实中应该能认识到该标识，所以应该能够意识到该犯罪的违法性”，在此意义上，可予以责任非难。但是，这不过是给过失奠定基础的责任非难而已。若要施加对故意来说必要的责任非难，则需要对能够从中直接意识到该犯罪的违法性的事实具有认识，即必须对“禁止超车”有认识。
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    但是，如果行为人认识到了“某事实，而一般人倘若认识到该事实都会明白这是禁止超车的地段”(→第172页)，却“以为这不是禁止超车的地段”，则仍能予以故意非难。
   

   
    
     不需要认识的构成要件事实
    
    首先，① 故意、目的犯中的“目的”等主观上的情况，不能成为认识的对象。其次，②将客观处罚条件作为认识的对象也不合理。这是因为，客观处罚条件是仅以其客观上是否存在来影响犯罪成立与否的事由。此外，③ 结果加重犯中的加重结果也不是故意的对象(最判昭和32年‹1957年›2月26日刑集第11卷第2号第906页)。
   

   
    对结果的认识
   

   
    在结果犯的情形中，如果对结果的发生没有认识，就不能认定故意。但是，并不需要认识到现实中所出现的、“具体的时点上针对个别具体的客体所造成的侵害结果”。从使得故意非难成为可能的、“行为时的认识”的对象这一视角来看，对抽象的构成要件中的结果具有认识就足够了。
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    此外，即便没有认识到结果会确实地发生，而只是认识到结果具有发生的盖然性，也能够进行故意非难(→第160页)。
   

   
    在危险犯的情形中，虽然有必要对危险的发生具有认识(→各论第五章第二节1‹3›)，但这种认识与对实行行为性的认识相重合。
   

   
    
     对轻微结果的认识
    
    另外，故意与可罚性判断也不可分离，对不值得处罚的轻微结果的认识不是故意。讨论这一点，在未遂的情形中具有意义。想要窃取极其轻微的财物但失败时，之所以不作为盗窃的未遂来处罚，是因为不存在盗窃的故意。
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    对实行行为性的认识
   

   
    为了成立故意，对作为该犯罪的主要部分的实行行为的认识很重要。在将犯罪类型个别化这一点上，也有必要对实行行为性具有认识。这是因为，根据法益，并不是将所有的侵害都作为犯罪来处理，而是将犯罪仅限于采用了特定行为样态的情形。
   

   
    
     X将A逼入不能选择其他行为的精神状态，并让A自己驾车坠入海中。对此，
     
      最决平成16年(2004年)1月20日(刑集第58卷第1号第1页
     
     →第83—84页)认为，虽然X意图使A自杀，但
     
      对于强迫A实施具有现实的高度死亡危险性的行为本身，并不欠缺什么认识
     
     ；既然如此，能够认定杀人罪的故意。关于本案虽然也可以作如下理解，即由于X具有参与自杀的故意，所以抽象的事实的错误成为问题，不成立杀人罪，至多不过是成立参与自杀罪。可是，虽然X认识到了参与自杀，但另一方面X也认识到，强迫实施的危险行为该当杀人的实行行为，且A陷入了除自杀外不能选择其他行为的精神状态这一情况；既然如此，X并不欠缺杀意。
    

    
     对于本想让被害人吸入氯仿后(第1行为)再使其溺死(第2行为)，但被害人在第1行为的阶段就已经死亡的案件，
     
      最决平成16年(2004年)3月22日
     
     (→第80页)将两个行为作为一连的一个实行行为来对待，认定了杀人既遂罪(→第80页)。而关于故意，最高裁则认为，“被告人着手实施了让被害人吸入氯仿从而失去意识再使其驾车坠入海中这一连的杀人行为，并达成了其目的；所以即便与被告人所认识的不同，被害人是因第1行为死亡的，也不欠缺杀人的故意”。最高裁明确认定，“被告人对因第1行为本身导致A死亡的可能性没有认识”，并在此基础上认定第1行为时具有杀意。在此所认定的杀意是“对经由第1行为以第2行为杀死被害人的认识”。之所以将之评价为一个杀意，是因为可以将第1行为与第2行为视作紧密联结在一起的“一个实行行为”(→第80页)。但是更加实质地说，“认识到实施一个试图杀人的行为”这一点很重要，“经由第1行为以第2行为杀死被害人”这一具体的内容，能够为存在“对具有将人杀死的危险性的行为的认识”奠定基础。如果存在这样的故意，那么即便存在着被害人因第1行为而死亡的“因果关系的错误”，仍然能够成立故意既遂罪。因果流程上的不一致不影响故意非难(→第193页)。
    

   

   
    对作为义务的认识
   

   
    在不作为犯中，如果欠缺
    
     对作为义务的认识
    
    ，则不存在故意。但是，对一般人认为存在义务的事实具有认识就足够了。“自己的孩子”这一事实对作为义务而言很重要时，如果误以为是他人的孩子，则不能予以故意非难。但如果以为“是自己的孩子，但没有救助的义务”，则是法律的错误，能够认定对杀人罪的作为义务具有认识，即能够认定存在着对成立杀人的故意而言必要的认识(→第164页)。
   

   
    
     作为可能性的错误
    
    也是不作为犯中的错误，即明明能够救助，却误以为“特别难以救助”这样的情形。此时，由于对实行行为性欠缺认识，所以也欠缺故意。
   

   
    对因果关系的认识
   

   
    判例认为对因果关系的认识不是归责的必要条件(大判大正14年‹1925年›7月3日刑集第4卷第470页，另参见最决平成16年‹2004年›3月22日‹→第80页›)。的确，在行为时要求对包含事后的介入情况在内的客观上的归责关系具有认识，并不合理。但多数说认为，虽然没有必要正确地认识到因果的具体样态、经过，但有必要
    
     对因果关系中的基本的
    
    (
    
     重要
    
    )
    
     部分具有认识
    
    。有学者认为，“如果对于因果的路径没有认识，则针对该结果不存在规范的问题”(大谷第167页)。
   

   
    但是，并非如若对现实中出现的因果流程的重要部分没有预见就不能予以故意非难。本着想要杀死对方的意图，将被害人砍成轻伤后，被害人却因将其送往医院的救护车发生事故而死亡，在此情形中，虽然没有预见到“因事故而死”这一因果流程的重要部分，但仍然具有杀意。只要本着想杀死对方的意图，认识到了所实施的是用刀砍向对方这一适合于杀人的行为(实行行为性)，那么即便没有认识到现实中出现的飞跃性的因果流程，也存在规范的问题。实行行为时，并非通常都能认识到因果流程的大致情形。对包含着发生结果的危险性的实行行为具有认识，就足够了。
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    此外，一方面认识到了实行行为与结果，另一方面又在心理筹划超出相当因果关系范围之外的因果流程，并付诸犯行时，并不会否定杀意。
   

   
    再者，如果认为行为时有必要对因果关系的基础部分具有认识，则当因果流程的经过与该认识发生很大偏差时，会导致不妥当的结果，即此时由于出现重大的错误，从而故意被否定，连未遂都不能成立(→第193页)。
   

   
    （2）对意义的认识与违法性的意识
   

   
    对犯罪事实的认识
   

   
    在讲到对犯罪的认识时，可以考虑到种种阶段。例如，杀人罪的情形中，存在(1) 对用手枪将子弹射入对方胸部的认识(对形式上的、裸的事实的认识), (2) 对这意味着“杀人”的认识(
    
     对社会
    
    
     性的
    
    、
    
     规范性的意义的认识
    
    )，再者，(3) 对杀人是坏的事情的认识(对违法性的认识)，最后还有(4) 对该当«刑法》第199条的认识(对具体条文的认识)。在记述性构成要件要素的情形中，如果对形式上的、裸的事实具有认识、表象(1)，那么一般人就能从中获得违法性的意识。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     规范性的构成要件要素
    
    在我国刑罚法规所规定的犯罪类型中，不仅有记述性的要素(例如，第199条的“人”“杀”)，还包括需要通过裁判官的评价、价值性判断来进行补充的
    
     规范性的构成要件要素
    
    。
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    这些要素中存在着(a)
    
     具有法律性质的概念
    
    ，如作为盗窃罪等的客体的财物的“他人性”、公务员的职务的合法性(要保护性)等
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    ; (b)
    
     价值性的概念
    
    ，如淫秽等；(c)
    
     难以在事实上进行评价的概念
    
    ，如危险犯中的“危险性”等。对于这些要素，行为人不需要具有如专家那样的认识，具有
    
     外行人的认识
    
    就足够了。
   

   
    成立故意时必要的认识
   

   
    对故意的成立来说，(3)
    
     违法性的意识
    
    是不必要的(→第165页)。但是，如果不具有一般人能够从中获得(3)的认识，则不能予以故意非难。尤其是在规范性的构成要件要素的情形中，外延很模糊，(1)与(2)相分离，所以在诸如散布淫秽物品罪的情形中，以(1)对文章的认识尚不能认定故意。即便认识到了该文章，但是否会将其评价为淫秽，根据评价的人不同，评价结果会有相当大的差异。从以一般人为标准的非难的观点来看，必须(2)对社会性的、规范性的意义，即对淫秽性具有认识。欠缺对意义的认识时，就不能意识到散布淫秽物品罪的违法性。但是，也要从能够从中意识到该罪的违法性这一实质性的视角来规定“对意义的认识”。
   

   
    
     涵摄的错误
    
    对于故意的成立来说，不需要具有(3)违法性的意识、(4) 对具体的刑罚法规的认识。通常认为，“涵摄的错误”是指
    
     涵摄至条文
    
    的错误，该错误不阻却故意。但是在涵摄的错误中，存在着①对社会性的意义的涵摄(如淫秽概念)与②对法律上的意义的涵摄(如“物的他人性”“职务的合法性”)。后者又分为(a) 对作为对象事实的非刑罚法规的涵摄问题，与(b) 对作为评价标准的刑罚法规的涵摄问题，即对行为的法律评价的涵摄问题。这就是通常的法律的错误。
   

   
    ① 对社会性的意义的涵摄，在诸如淫秽概念这样的情形中成为问题。在此，有必要通过“外行人的标准”进行评价，涵摄错误时阻却故意。②(a) 对非刑罚法规的涵摄，如对“物的他人性”“职务的合法性”的涵摄，如果发生错误时也仍然要否定故意。与此相对，②(b) 诸如“以为借据不是刑法上的‘文书’”这样的情形，对刑罚法规的涵摄的错误不阻却故意。但是，②中的(a)与(b)的区别很微妙，例如，为了成立故意，必须对«刑法》第103条(藏匿犯人)中的“应当判处罚金以上刑罚的犯人”具有认识。
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    对淫秽性的认识
   

   
    一般人通常都会认为是淫秽的图画，行为人却不认为其淫秽时，似乎可以说对一般人能够从中意识到违法性的“事实”具有认识。
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    但是，行为人本人认识到“谁都不会认为这幅画是淫秽的”时，不能追究故意责任。对于一般人认为是淫秽的图画，既然行为人不认为是淫秽的，那么就欠缺“从中能够使一般人意识到猥亵罪的违法性的认识”，不具有猥亵罪的故意。
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     判例的态度
    
    最判昭和32年(1957年)3月13日(刑集第11卷第3号第997页)针对«刑法》第175条的故意指出，“不需要对文书是否具备
    
     该条所规定的淫秽性
    
    具有认识”“即便相信贩卖的文书不属于«刑法》第175条中的淫秽文书从而贩卖，但如果该文书客观上具有淫秽性，那么这属于法律的错误，不阻却犯意”。的确，该判决看上去是认为只要对(1)具有认识就足够了，但该判决虽然认为不需要对(4)具有认识，却并没有做出判断说连对(2)的认识都不需要。该判决只是说不需认识到“该条所规定的淫秽性”这种程度。
   

   
    与此相对，许多学说将对淫秽性的认识的问题作为法律的错误的问题来对待。
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    但是，如果认为为了成立故意，必须对(2)中的淫秽性的意义具有认识，那么原则上来讲，就应该不必判断违法性的意识的可能性。这是因为，如果对(2)具有认识，那么一般人就能够从中意识到猥亵罪的违法性。对于故意的成立而言，法律的错误说认为只要对(1)有认识就足够了，所以事实的错误与法律的错误的区别变得不明确，而且出现了“二重的故意判断”(→第167页)。
   

   
    对具有法律性质的概念的认识
   

   
    妨害执行公务罪处罚的是对职务的妨害行为，故以为公务是违法的从而实施行为时，不具有故意。但是，
    
     对合法性的认识
    
    也必须进行实质的判断。例如，出示了符合形式的拘留令，行为人认识到“这大体上是按照程序实施的拘留”，却以为“既然自己都不记得做了什么坏事，所以这是违法的拘留”，于是实施抵抗。此时，并不欠缺对职务的合法性的认识(→参见各论第八章第二节2‹3›)。
   

   
    财物的他人性成为问题时，由于并非谁都能正确地知晓民法，所以如果认识到了一般人能够从中直面财产犯规范的事实，对意义的认识来说就足够了。例如，关于自己所有的土地上的不法占据者的草木，东京高判昭和34年(1959年)10月1日(东高刑时报第10卷第10号第392页)认为，误以为该草木是自己的所有物从而损坏的，不具有损坏他人之物的故意。
    [image: ]
    虽然对于“他人之物”这一事实必须要有认识，但即便不知道民法中有关所有权的细致的讨论，也没有关系。
   

   
    被告人向受到国土交通省的指定、从事车检业务的公司的董事长(准公务员)提供利益作为不法行为的对价。关于该案，东京地判平成14年(2002年)12月16日(判时第1841号第158页)认为，可以说被告人认识到了民间车检实施的是与陆运局具有相同法律效果的检查，车检所的职员等与陆运局的职员处于相同的地位；被告人“即便不直接地知道该董事长被视作公务员这一事实，但应该说
    
     对成为其实质性根据的事实具有认识
    
    ”；所以对为贿赂罪的违法实质奠定基础的事实，并不欠缺认识。
   

   
    对行政刑罚法规的认识
   

   
    行政刑罚法规有一个很大的特点是，经由法规的制定才决定其违法内容。仅凭对该当构成要件的“直接(裸)的事实的认识(1)”，相当多的情形中一般人不能知晓行为的违法性。所以，很多案件中如何区分事实的错误与法律的错误成为问题。
   

   
    以在禁止超车的路段超车为例来考虑的话，与规范性的构成要件的情形一样，应该认识的对象也可以归纳为四个阶段。而且，(2)与(3)几乎是重合的。
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    在此，存在着两种学说的对立。(a) 一种学说认为，行政犯只在具有违法性的意识时才应该予以处罚；(b) 另一种学说则考虑行政目的，认为仅对事实上的、自然意义上的事实具有认识时就能认定故意的成立。但是， (b)说通过违法性的意识的可能性来限定处罚范围(→第167、168页)。
   

   
    可是，即便是在行政刑罚法规的情形中，为了追究故意责任，虽然不需要具有违法性的意识，但必须针对具体的犯罪类型考虑(2)“对一般人能够从中意识到该罪违法性的重要的犯罪事实是否具有认识”。
   

   
    
     
      判例的思考方法
     
     判例虽然不要求具有违法性的意识，但要求(2)对事实的认识达到了能够从中意识到违法性的程度。东京高判昭和30年(1955年)4月18日(高刑集第8卷第3号第325页)认为，必须
     
      对禁止超车具有认识
     
     。东京高判昭和35年(1960年)5月24日(高刑集第13卷第4号第335页)认为，必须
     
      对属于禁止用枪狩猎的区域具有认识
     
     。另外，如果没有认识到属于禁止用枪狩猎的期间，就不能作为禁止期间内的用枪狩猎行为来处罚。
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     此外，最判平成元年(1989年)7月18日(→第164页)认为，虽然还没有下发正式的执照，但以为有正式的执照从而继续营业的，不能认定具有无照营业罪的故意。
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     行为人意识到是在自家门前将车停下后，由于忘记了停车这一事实，于是在道路上将一辆自己的轿车停放了8小时30分钟，该行为涉嫌违反有关确保机动车保管场所等的法律第11条第2款第2项。关于该案
     [image: ]
     ，最判平成15年(2003年)11月21日(刑集第57卷第10号第1043页)认为欠缺故意，从而宣告无罪。为了予以处罚，
    

    
     必须存在停车8小时以上这一事实以及对该事实的认识；但由于被告人停车后忘记了停车这一事实，所以仅凭超过了限制时间，不能予以故意非难。
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      能够从中意识到该罪的违法性的认识
     
     关于违反禁止贩卖含有甲醇的饮料与食物的法规的案件，最判昭和24年(1949年)2月22日(刑集第3卷第2号第206页)指出，仅凭“如果将其放入饮用物中，可能会
     
      对身体有害
     
     ”这种程度的认识，尚不存在故意。的确，不过是对抽象的、一般性的违法性具有意识时，仅存在“对有毒饮料的认识”，将这种认识作为对贩卖甲醇之罪的违法内容的认识，当然是不够的。既然存在着多种多样的有毒饮料，那么就有必要对特别禁止贩卖某种有毒饮料的违法内容具有认识。但是，没有必要明确地认识到“甲醇”。例如，有必要认识到这与当时作为“甲基”流通于市，具有一定属性、特征的酒精性饮料联结在一起。被告人认识到了这是有毒的甲基酒精，为将其用于饮料而持有、让渡甲醇。被告人主张，“不知道甲基酒精与甲醇是同一种东西”。对此，最判昭和23年(1948年)7月14日(刑集第2卷第8号第889页)认为，被告人即使不知道两者是同一种东西，也不欠缺对事实的认识。
    

    
     
      最近的判例
     
     只有普通机动车驾照的被告人驾驶了大型机动车，该车本来设有合计共15人的坐席，使用中却被取掉了6人的坐席。对于被告人的行为是否该当无照驾驶罪存在争议。关于该案(驾驶时，机动车检查证上记载着乘车规定人数是15人)，
     
      最决平成18年(2006年)2月27日(刑集第60卷第2号第253页)
     
     认为，被告人虽然知道携普通机动车的驾照不能驾驶大型机动车，但听上司说只要不载人那么驾驶该车就没有问题，而且看到在该车机动车检查证的机动车种类一栏中记载着“普通”
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     等，由此深信携普通机动车的驾照可以驾驶该车，于是实施了驾驶行为；但即便如此，“X认识到了本案车辆的席位状况，仍然携普通机动车驾照驾驶了该车，对X能够认定具有无照驾驶的故意”。仅仅认识到小型巴士被取掉了部分坐席，尚不足以对“大型机动车”欠缺认识；上司的说明也与向陆运局等咨询查明情况时不同，不能成为否定故意的事由。
    

   

   
    对类的认识与概括的故意
   

   
    在进口兴奋剂的情形中，如果能够认定“对属于严格的法律规制的对象、具有依赖性的药理作用、有害身心的药物(‘
    
     类
    
    ’)具有认识”，那么只要不存在从认识内容中将兴奋剂(“
    
     种
    
    ”)
    
     排除
    
    
     出去的特殊的情况
    
    ，就能认定进口兴奋剂罪的故意(最决昭和54年‹1979年›3月27日刑集第33卷第2号第140页→第201页)。这是因为，如果对类具有认识，那么原则上
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    就能认定“对兴奋剂的意义具有认识”
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    。
   

   
    关于因将兴奋剂走私进口日本而被起诉的案件，
    
     最决平成2年(1990年)2月9日(判时第1341号第157页)
    
    维持了原审东京高判平成元年(1989年)7月31日(判タ第716号第248页)的判断。原审认为，“虽然认识、预见到了包含兴奋剂在内的多种药物，且这些药物属于作为法律规制对象的违法有害药物；但具体地来说，进口的是其中的哪一种并不确定，没有对特定的药物具有认识，对应予确定的对象物只具有概括性的认识、预见。但即便如此也足够了，成立所谓的
    
     概括的故意
    
    ”。最高裁进而认为，“走私进口并持有本案中的物品时，认识到了该物品是
    
     包含兴奋剂在内的
    
    、
    
     对身体有害的违法药物
    
    ，所以可归结为，认识到了该物品可能是兴奋剂，或者认识到了该物品可能是其他对身体有害的违法药物”，从而认定存在进口兴奋剂罪、持有兴奋剂罪的故意。这里所说的概括的故意是指，即便对兴奋剂这一“种”没有认识，但如果对包含兴奋剂在内的违法药物这一“类”具有认识的话，对故意的认定而言就足够了。
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    被告人受到男姘头(为暴力团成员)下属的委托保管纸箱，但该纸箱中藏有枪支及与之匹配的实弹。关于该案(«枪刀法》第31条之三)，
    
     东京高判平成20年(2008年)10月23日(判タ第1290号第309页)
    
    认为，由于不能认定存在着“能够从中推测出纸箱内部藏有枪支等的情况”，所以不能认定概括的故意。的确，仅仅认识到箱子中装的是不适合在帮会事务所等处保管、不希望被警察等发现的物品，尚不能说对枪支及其实弹具有概括的故意，对类具有认识。
   

   
    对有关规制药物的故意的认定
   

   
    在故意的认定中争论得最激烈的，是有关对兴奋剂等违法药物的认识。
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    需要综合考虑以下几点，通过判断是否对“为藏有规制药物的盖然性奠定基础的事实”具有认识，来认定“认识到这是违法的药物这一概括的故意”。
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    在
    
     最决平成25年(2013年)10月21日(刑集第67卷第7号第755页)
    
    的案件中，被告人将货物(毒品)从海外运输进来，却主张没有认识到运输的是毒品。关于该案，最高裁认为，由于存在着到达目的地后从运输者那里可以切实地回收兴奋剂这一特殊的情况，或者说不存在需要另外采取能够确实回收兴奋剂的措施等情况，所以能够认定X是从走私组织的关系人等那里受到了有关回收方法的必要指示等，从而实施运输的；考虑到出国费用等经费是由走私组织承担，可以预料到，花费如此大的费用冒着被发现的危险也要将其秘密地带入日本的物品，即能够藏在本案行李箱中的物品，是兴奋剂等违法药物；所以
    
     可推知
    
    ，
    
     被告人认识到了本案行李箱中可能藏有兴奋剂等违法药物
    
    。
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    （3）对违法阻却事由的认识
   

   
    对违法阻却事由的认识
   

   
    认识到存在正当防卫等违法阻却事由(→第226页)而实施行为的，不能予以故意非难(在存有认识则否定故意的意义上，对违法阻却事由的认识与构成要件的故意处于“表里相反”的关系中)。例如，明明不存在侵害的“急迫性”却误以为存在，于是本着正当防卫之意实施伤害行为时，
    
     判例
    
    认为不能认定故意犯(
    
     事实的错误说
    
    )。不仅是
    
     假想防卫
    
    ，假想避险、基于假想的正当行为也同样不成立故意犯。由于对重要的事实存在错误，所以否定了故意。此外，主张认识到存在违法阻却事由而实施行为时欠缺故意的见解，也作出如下说明，即“由于相信存在正当化事由，所以不存在与规范相关的问题”。
   

   
    与此相对，也有学说主张，故意是对构成要件事实的认识，既然违法阻却事由不是构成要件事实，那么就不可能是构成要件的错误，不过是在认识到犯罪事实的前提下就是否为法律所允许发生错误而已。这种学说认为，“既然认识到了构成要件事实，那么就会直面规范的问题，所以属于法律的错误”(福田第196页)。再者，也有主张提出，构成要件是类型性的，而违法性是非类型性的，只有前者能够成为故意的对象。
   

   
    另外，还存在这样的见解，认为违法阻却事由的错误虽然不是构成要件的错误，但欠缺对有关违法性的事实的表象，而该表象是责任故意的要件；所以，这种错误既不是事实的错误，也不是法律的错误，而是
    
     第三种错误
    
    (→第315页)。但是，在否定“故意非难”这一意义上，认定违法阻却事由的错误是事实的错误，这一点很重要。此外，具体的课题是，具有怎样的认识时能够阻却故意；其实质标准在于“一般人能否意识到违法性”。
   

   
    
     责任说与假想防卫
    
    责任说本来是以构成要件的错误与禁止的错误这种分类方法来取代事实的错误与法律的错误的区分，认为禁止的错误不能影响作为构成要件要素的故意。因此，正当化事由不属于构成要件要素，有关正当化事由的错误全都属于禁止的错误，这是责任说本来的思考方法(
    
     严格责任说
    
    ——木村第323页，福田第207页)。但是，责任说核心部分的思考方法，即“违法性的意识的可能性是有别于故意的责任要素”，与“违法阻却事由的错误是事实的错误”这一思考方法，在逻辑上未必不能联结在一起(
    
     限制责任说
    
    ——平野第164页)。一方面想要严格地维持构成要件的错误与禁止的错误的区别，另一方面又想得出违法阻却事由的错误是事实的错误这一结论，那么就不得不将违法阻却事由也包含在构成要件要素之中。
   

   
    故意非难的条件
   

   
    并非只有构成要件才能成为“故意的对象”。
    
     是否直面规范
    
    这一标准，与
    
     一般人能否意识到该罪的违法性
    
    这一说法的意思相同。所以，既然是在相信存在着急迫不正的侵害的情况下实施防卫行为，那么一般人都不能获得违法性的意识。因此，对于假想防卫等，不能追究故意责任(→第314页)。实际的认定顺序是，以存在客观的构成要件要素事实与对构成要件要素的认识(
    
     构成要件的故意
    
    )为前提，在判断客观上违法性是否阻却之后，再考虑有无假想防卫等。本着杀意实施正当防卫时，杀意并没有消失。在此意义上，解释为阻却了曾经存在过的构成要件的故意，会容易理解一些。但是，故意是能够
    
     提诉违法性的意识的认识
    
    ，在此意义上，故意是一个整体性的东西(→第156—157、314页)。
   

   
    
     责任故意
    
    在假想防卫的情形中，并不是溯及性地使杀意变得不存在。为了明确这一点，也可能做出如下解释，即欠缺的不是构成要件的故意，而是欠缺
    
     责任故意
    
    。但是，这并不是说存在两个故意，而是旨在说明，“假想防卫的情形中，即便存在杀意，也不能予以故意非难”。
   

   
    另外，即便因假想防卫而否定了故意，仍然存在
    
     成立过失犯的余地
    
    。在形式上能够认定存在构成要件的故意的行为中，十分有可能认定存在着因不注意而产生错信从而造成结果的过失。
   

   
    4 具体的事实错误
   

   
    （1）对犯罪事实的认识与事实的错误
   

   
    认识与客观事实的不一致
   

   
    如果存在事实的错误，那么形式上不能认定故意(→第162页)。但是现实中，认识到的事实与发生的事实完全一致的情形很罕见。事实的错误论否定故意，这意味着
    
     主观上的认识
    
    
     与客观上的实际存在之间的不一致达到了一定程度以上的重要性
    
    。事实的错误论的实质在于，“存在何种程度的不一致时，可以否定客观事实所该当的犯罪类型中的故意”。
   

   
    严格来说，事实的错误论中，除了存在着故意论的内容，即“为了成立某犯罪的故意，对何种事实的认识是必要的”；还存在着主观归责论的内容，即“能否将实际出现的事态(包含作为未遂结果的危险性)归责于故意”(→第163页)。但是，事实的错误论是以故意论为核心来进行思考的，即“如果存在事实的错误，则欠缺成立故意时必要的认识”
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    。
   

   
    具体的事实的种类
   

   
    通常可以将事实的错误大体上分为具体的事实错误与抽象的事实错误。
    
     具体的事实错误
    
    是指，主观与客观的不一致发生在同一构成要件的范围内；而
    
     抽象的事实错误
    
    则是指，这种不一致跨越了不同的构成要件(→第163页)。
   

   
    此外，事实的错误还可以分为① 客体错误，② 方法(打击)错误与③ 因果关系的错误这三种样态。①
    
     客体错误
    
    是指，以为是A实际上杀的是B这种情形。与此相对，②
    
     方法错误
    
    是指，虽然瞄准了A却杀死了旁边的B这种情形。③
    
     因果关系的错误
    
    是指，瞄准的客体虽然按照认识的那样发生了结果，但导致结果发生的因果流程与认识到的不相同这种情形。例如，想要让A溺死，于是将其推落河中，但A因头部撞击桥墩而死。
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     判断错误的重要性的标准
    
    关于判断事实错误的重要性的标准，即决定认识与事实在多大程度上不一致时应该否定故意的成立的标准，存在三个对立着的学说。(a)
    
     具体符合说
    
    认为，如果认识到的内容与发生的事实没有具体地保持一致，则不能认定故意；(b)
    
     法定符合说
    
    认为，如果两者在构成要件的范围内符合了，则能够认定故意。与此相对，(c)
    
     抽象符合说
    
    的思考方法则是，即便两者涉及的构成要件不同，至少在两者中轻罪的限度内能够认定故意犯的成立。但是，关于具体的事实错误，实际上对立着的是(a)说与(b)说；(c)说实质上在抽象的事实错误的问题中才成为问题。
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    判例中的具体的事实错误论
   

   
    
     最判昭和53年(1978年)7月28日(刑集第32卷第5号第1068页
    
    )认为，“认定具有犯罪的故意时，虽然必须对构成犯罪的事实具有认识，但
    
     未必需要犯人认识到的构成犯罪的事
    
    
     实
    
    ，
    
     与现实中发生的事实具体地保持一致
    
    ，
    
     两者在法定的范围内保持一致就足够了
    
    ”，采用的是法定符合说。
   

   
    （2）具体符合说与法定符合说
   

   
    具体符合说
   

   
    如果形式化地贯彻(a) 具体符合说，那么所有的(具体的)事实错误都是重要的；但具体符合说认为客体错误并不重要，承认此时成立故意犯，
    
     只对方法错误否定故意的成立
    
    [image: ]
    。想要杀A却误将站在旁边的B给杀害了的案例中，具体符合说认为对A成立杀人未遂，对B成立过失致死(两者想象竞合→第399页)。与此相对，法定符合说认为对B成立杀人既遂。
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     法定符合说的妥当性
    
    判例认为，无论是A还是B, “大凡想要杀‘人’，而确实又杀了‘人’的，就成立杀人既遂罪”。与此相对，具体符合说则认为，方法错误中完全是想要杀A却失败了，不过是误将B给杀死了。但在客体错误中，具体符合说则认为“因为想要杀‘那个人’，确实也杀了‘那个人’，所以成立杀人既遂罪”。虽然理论上两个学说都能成立，但在方法错误的案件中判例认为应该认定故意犯的成立
    [image: ]
    。
   

   
    故意的个数
   

   
    对于法定符合说，有批判指出，X想要杀害A却将A、B两人杀死时(图②)，根据法定符合说，则会超出故意的内容认定刑事责任。这是因为，根据具体符合说，对A成立杀人既遂，对B成立过失致死；但根据法定符合说，则尽管X只想杀一个人，却要对A、B两人都成立杀人既遂。但是，判例从正面采用了
    
     数故意说
    
    (大判昭和8年‹1933年›8月30日刑集第12卷第1445页，最判昭和53年‹1978年›7月28日刑集第32卷第5号第1068页)。即便认定两个杀人罪，由于只有一个行为，所以是想象竞合(→第399页)
    [image: ]
    ，在杀人罪法定刑的范围内进行处断，不会产生什么具体问题。也不抵触第38条第2款(→第195页)。当然，杀死了两个人这一事实会反映在量刑判断中，但这是理所当然的，绝不会导致不当的结论。
    [image: ]
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    方法错误与未遂犯
   

   
    另外还有批判指出，根据法定符合说，在方法错误的典型案例，即X想要杀害A却只将B杀死的情形中(上图①)，除了对B成立杀人既遂罪之外，还应该对A成立杀人未遂；可是，法定符合说只将对B的杀人既遂罪作为问题来对待。实务中确实只将现实中出现了结果的既遂罪作为问题来处理。但是，从并非所有的未遂犯都受到严格的追诉这一我国刑事司法的运行实况出发，从起诉裁量等政策性的角度来看，仅将造成了B死亡的既遂犯作为诉因，可以说是极其自然的。
   

   
    再者，想要杀A于是开枪，但子弹从A与其旁边的B的正中间穿过时(图③)，根据法定符合说，则对A、B两人成立两个杀人未遂。所以有批判指出，之所以产生这些不合理，是因为明明X的故意只面向一个客体，而法定符合说却无视这一点。但是，既然对构成要件具有认识，存在着故意，那么也十分有可能将多个未遂的具体的危险性归责于行为人(→第158页)。
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     一故意说
    
    也有学说站在法定符合说的立场，却主张在如图②那样，以一个杀意杀死两个人的案件中，对A成立杀人既遂罪，对B成立过失致死罪(
    
     一故意说
    
    ——大塚第191页，香川第229页)。这种学说认为，“由于已经实现了对A的杀害目的，所以B的死亡是‘过剩的结果’，不存在故意的问题”。但是，X想要杀害A却使A负重伤，同时将B杀死时，由于对B认定成立杀人既遂，已经使用了一个故意，所以对A只能认定为过失伤害。明明使想要杀害的A负有重伤，却只能成立过失伤害罪，这很不自然。再者，负有重伤的A后来死亡时，又变成了对A成立杀人既遂，对B成立过失致死。但是，故意的内容竟会如此这般变化着，对此存在着强烈的批判。
   

   
    事实的错误论与故意
   

   
    从故意论出发，即从“是否存在认识，达到了使对应于客观事实的犯罪类型的故意得以成立的程度”这一问题出发，对于杀人罪的故意非难来说，认识到杀“人”就足够了(→第160页)。具体符合说要求认识到杀“那个人”或杀“A这个特定的人”，这不当地缩小了故意的成立范围。判例认为，对结果与实行行为这一构成要件的主要部分有认识就足够了，这与法定符合说是相协调的。
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    主观上的归责
   

   
    判断行为时是否成立故意时，对构成要件具有类型性的认识就足够了；但是，能否将出现的结果归责于该故意，则是另外一个问题(→第163页)。如果在客观上能够认定归责关系(因果关系)，又能认定故意，那么原则上结果在主观上也能归责。但是，也存在着这样的情形，即对于可评价为在与故意无关的情况下出现的结果，应该以“不能在主观上归责”为由将其排除出去。
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    可是，虽然已经在客观上归责了，即基于故意的实行行为的危险性被评价为在结果中实现了，却又不能在主观上归责的情形，可以说极其稀少。
   

   
    （3）因果关系的错误
   

   
    判例的思考方法
   

   
    关于经历了与行为人的计划有所不同的因果流程后发生结果的案件，
    
     最决平成
    
    16
    
     年
    
    (2004
    
     年
    
    )3
    
     月
    
    22
    
     日
    
    (→第80页)认为，由于着手实施了一连的杀人行为，且达成了其目的，所以“即便与所认识到的不同……是因第1行为而死亡的，也
    
     并不欠缺杀人的故意
    
    ”。就故意而言，必须对结果与实施实行行为具有认识，但不必对因果流程具有认识。即便与想象中的因果流程产生了很大的不一致，也能够存在故意。
   

   
    有关因果关系的错误的学说
   

   
    学说中因果关系的错误被认为是一种事实的错误，如果错误很重大，则要否定故意的成立。此外，将“是否处于相当因果关系的范围内”作为判断该重大性的标准(大塚第185、192页)。但是，判例采用的并不是相当因果关系说(→第133页)。
   

   
    很多学说之所以将因果关系的错误也作为事实的错误予以重视，是因为将故意定义为了“对构成要件的认识”。从而认为，既然关于因果关系这一主要的构成要件要素出现了重大的不一致，那么应该否定故意的成立。但是，对追究故意责任而言，不需要对因果关系具有认识(→第175页)。
   

   
    重要的错误的范围
   

   
    多数说的思考方法是，① 行为时如果
    
     对相当的因果关系具有认识
    
    ，那么能够认定故意；② 如果现实中出现的
    
     因果流程在相当因果关系的框架内
    
    ，那么在构成要件的框架内就与认识相符合，从而不阻却故意。所以，① 虽然认识到了处于相当因果关系界限外的因果流程，但经历的是相当的因果流程时
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    ；与② 出现没有预见到的、不相当的因果流程时，阻却故意。
   

   
    但是，是否属于
    
     重要的错误
    
    ，最终还是要通过判断因果流程是否处于相当因果关系的范围内来决定，既然如此，那么该判断的标准与客观上的因果关系论就是相同的，独立进行讨论的意义不大
    [image: ]
    (中山第364页)。
   

   
    故意的欠缺与未遂
   

   
    根据一直以来有关因果关系的错误的讨论，② 怀着杀意使被害人负重伤后，被害人被送往医院，却在该医院因火灾而死亡时，否定杀人罪的故意，至多只能将造成被害人重伤的行为人认定为过失致死犯。因为无论是杀人未遂还是杀人既遂，在“杀意”上没有差别；所以，既然由于出现了重要的因果关系的错误，阻却了故意，那么“对行为人只能考虑过失犯的问题”(大塚仁：«刑法の焦点Ⅰ错误》，第44页)。
   

   
    的确，由于因果关系的错误而阻却一般意义上的故意，也就是“对于结果的故意”后，不可能再设想出有别于此的“未遂犯的故意”。这是因为，因果关系的错误的机能即在于阻却构成要件的故意
    [image: ]
    (大塚第185页)。此外，“发生结果的危险性升高时都还存在故意，但在结果发生的阶段由于错误变得不具有故意了”，这样的解释很不自然。
   

   
    
     主观上的归责
    
    受到这样的批判后，可以看到，特别是从具体符合说的立场出发，做出了如下解释。即将事实的错误论的重心从有关“立足于行为时，是否存在故意”的讨论，转移到“是否要将结果归责于行为时的故意(是既遂还是未遂)”这一归责的问题(主观上的归责)上去(内藤第958页)
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    。
   

   
    的确，在理论上可能存在如下情形，即虽然以行为时的客观情况为前提认定了因果关系，但如果以行为人认识到的情况为基础，则将结果归责于行为人并认定既遂犯的成立，过于严厉。
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    在这种主观上的归责的判断中，使用的标准是“
    
     行为人所认识到的行为的危险性
    
    是否在具体样态的结果中实现了”。但是，在故意犯的情形中，因果关系论的作用在于，判断基于故意的实行行为能否说得上在现实出现的结果中实现了(→第133页)。现实中几乎见不到明明认定了客观上的归责却又由于因果关系的错误而认定“未遂”的判例。
   

   
    5抽象的事实错误
   

   
    （1）抽象的事实错误的含义
   

   
    
     第38条第2款
    
    实施了本应属于重罪的行为，但行为时不知属于重罪的事实的，不得以重罪处断。
   

   
    两种类型
   

   
    
     抽象的事实错误论
    
    处理的问题是，出现的结果所属的犯罪类型与认识到的犯罪类型不同时，该如何处理。例如，X想要杀害A，却将A携带的宠物狗给杀死时，行为人的主观相当于杀人罪，而出现的结果该当损坏器物罪。这种情形下，应该追究X怎样的罪责呢？
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    有必要先确认一下，抽象的事实错误中存在两种样式。(1) 主观上是轻的犯罪事实，客观上是重罪的犯罪事实的情形；与(2) 主观上是重的犯罪事实，客观上是轻的犯罪事实的情形。
   

   
    在这里，也存在着“针对认定成立的犯罪类型，为了成立其故意，必须存在何种程度的认识”这一故意论的问题，与“能否将具体出现的结果归责于该故意”这一问题。
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    但是，前者是核心问题，具有压倒性的地位。再者，作为该问题的前提，如何确定那个应该对其考虑是否存在故意的犯罪类型，也成为问题。
   

   
    
     成立什么罪
    
    行为该当什么罪的构成要件，需要通过综合考虑客观的结果与主观的故意这两方面来进行判断。通常是将客观上出现的犯罪作为问题，考虑能否说得上存在着与该犯罪对应的故意。但对现实中出现的客观事态在形式上所该当的构成要件不能认定故意时，则需要从故意的内容出发，考虑现实中出现的事态中是否包含着可以对应该故意内容的犯罪事实。然后，从可能成立的犯罪中选择最重的那一个。
   

   
    第38条第2款
   

   
    关于抽象的事实认识错误，«刑法》第38条第2款规定，以对轻的犯罪事实的认识实现重的犯罪时，不得适用重的犯罪的刑罚(样式(1))。那么，(2)以对重的犯罪事实的认识造成轻的犯罪事实时，该如何处理呢？另外，本来该款规定的是“不得适用重的犯罪的刑罚”，但这么一来，是必须科处对应于轻的犯罪的刑罚，还是认定为无罪，并不明确。关于抽象的事实错误的许多问题都有赖于解释。
   

   
    
     罪名与科刑的关系
    
    第38条第2款规定，“不得以重罪处断”。关于这个“处断”的含义，学说上存在争论。例如，以普通侵占的故意犯下业务上侵占时，该款旨在认定为(a) 不成立业务上侵占罪(«刑法》第253条)，只成立侵占罪(«刑法》第252条)；还是说旨在认定为(b) 成立业务上侵占罪，但在侵占罪的范围内科刑；对此存在对立的意见。为了成立故意犯，必须要对“该罪”具有故意；由于不能认定重罪的故意，所以(a)说是妥当的(→第157页。另外，关于犯罪共同说与行为共同说，参见第357页)。
   

   
    （2）法定符合说
   

   
    判例的思考方法
   

   
    既然故意的存在与否是以对构成要件的认识为标准，那么对于因事实的错误而超出认识到的构成要件的事实，不能成立故意犯(
    
     法定符合说
    
    →第189页)。具体的事实错误由于发生在构成要件内，所以对出现的事态所该当的犯罪类型能够认定故意；但跨越不同构成要件的抽象的事实错误时，不能对出现的事态所该当的犯罪类型认定故意。例如，X想杀A却将A饲养的狗给杀害时，对于A(以发生危险性为条件)成立杀人未遂，对于狗成立过失损坏器物罪(不可罚)。
   

   
    抽象符合说
   

   
    与此对立的学说(
    
     抽象符合说
    
    )则认为，虽然主观上和客观上符合的是不同的构成要件，但既然“认识到了大凡是犯罪的事实并实施了行为，造成了犯罪的结果”，那么在第38条第2款的范围内能够认定故意既遂犯的成立。
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    但是，对于“既然本着大凡具有犯罪性的意图造成了犯罪性的结果，那么就可以处罚故意犯”这一结论，存在很强烈的批判。的确，虽然也可以看作是既然具有犯罪性的认识，那么就有可能以此为根据予以故意非难；但是，对于故意非难而言，必须存在达到了能使该罪得以成立的程度的认识，也就是说，必须对该犯罪构成要件的主要部分具有认识(→第177页)
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    。
   

   
    法定符合说的修正
   

   
    需要注意的是，法定符合说采用的不是形式化的思考方法，即认为“抽象的事实错误全都否定故意”；而是认为，即便构成要件不同，但
    
     两者具有同一性质
    
    、
    
     有所重合时
    
    ，
    
     在此限度内认定成立轻罪
    
    
     的故意犯
    
    。例如，本打算犯业务上侵占罪(«刑法》第253条)却犯下委托物侵占罪(«刑法》第252条)时，认定成立轻的委托物侵占罪的既遂犯。可以说，抽象的事实错误论的核心即在于确定该重合的范围。
   

   
    
     客体错误与方法错误
    
    抽象的事实错误中也存在方法错误与客体错误的区分。最终，是根据具体符合说还是法定符合说，在处理上也会存在差异。
   

   
    （3）故意犯的成立范围
   

   
    实践性的课题
   

   
    现在，抽象的事实错误论实际上的论点在于，① 什么情形下可以说“具有同一性质、所有重合”，与② 重合时认定成立什么犯罪。
   

   
    (1)
    
     以轻罪的认识犯下重罪时
    
    ，“客观上能否认定轻罪的构成要件该当性”成为问题。(2)
    
     以重罪的认识犯下轻罪时
    
    (以及法定刑相同时)，要追问的是对于现实中出现的事态所该当的轻的犯罪类型“是否存在故意”。后者正是故意论的问题(→第163页)。此外还需注意的是，在情形(2)中，还存在着成立
    
     重罪的未遂犯
    
    的余地。
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    犯下比认识到的更重的罪的情形
   

   
    以轻罪的故意造成重的犯罪结果时，例如，以侵占的故意犯下业务上侵占时，(a) 由于客观上犯下了业务上侵占罪，所以成立业务上侵占罪(科刑受第38条第2款的限制)，这样的思考方法过去也很有影响力。这种认为应以现实中出现的客观情况为出发点来考察犯罪罪名的思考方法，对应于有关共同正犯的犯罪共同说的处理(→第357页)。但是，现在一般认为，(b) 由于只具有单纯侵占的故意，所以该当第252条。为了认定业务上侵占的成立，必须对业务性具有认识。总之，以犯轻罪的意思造成重的犯罪结果时，考虑
    
     是否存在着对应于轻的故意内容的犯罪事实
    
    (构成要件的重合)。在进行这种考虑时，不是形式地，而是必须实质地、规范地对客观的构成要件该当性做出判断。
    [image: ]
   

   
    犯下比认识到的更轻的罪的情形
   

   
    以犯重罪的意思造成轻的犯罪结果时，或两者轻重相同时，要讨论能否说得上存在
    
     对应于客观的犯罪事实的故意
    
    。既然认定成立客观上出现的犯罪(故意犯)，那么归根到底还是有必要评价为具有相应的认识，达到了能够予以该犯罪的故意非难的程度。因此，需从正面来考虑故意的实质性内容。可以说，所谓“有所重合”，意味着可以评价为一般人如果对重罪具有认识则能够意识到轻罪的违法性。
   

   
    
     
      意图实现的重罪的未遂罪的成立与否
     
     另外，即便以实施重罪的意思实现了有所重合的轻罪时，如果已经着手实行了重罪，那么成立该重罪的未遂罪(轻罪的既遂被重罪的未遂罪吸收)。例如，想要杀人却使对方负伤时，成立的不是现实中出现的伤害的既遂犯，而是成立杀人未遂罪。但是相反，以杀害尊亲属的故意犯下普通杀人罪时，不认定为杀害尊亲属罪的未遂，而是成立普通杀人罪的既遂。这是因为，在前一种情形中，使对方负伤的行为也是杀人罪的实行行为；而在后一种情形中，对于加害非尊亲属的，不能认定杀害尊亲属的着手。对成立意图实现的重罪的未遂而言，必须在客观上能够认定存在重罪的实行行为。
     [image: ]
    

    
     
      法定刑相同的情形
     
     在法定刑相同的情形中，可以认定成立现实中出现的罪的既遂(最决昭和54年‹1979年›3月27日→第172页)。但是，对于这样的处理，有批判认为，“法定刑相同时也应该以主观方面为核心进行思考”。虽然逻辑上哪种思考方法都可以，但应该在可能的范围内优先考虑客观上出现的情况。再者，比起客观的构成要件该当性的判断，更有可能对“故意”进行灵活的“评价上的加工”，应该考虑能否说得上存在着对应于客观上出现的罪的故意。
    

   

   
    重合的具体例子
   

   
    尽管承认不同构成要件间的重合，但如果重视构成要件，忠实于法定符合说的出发点，那么重合只限于两者存在法条竞合的情形(→第392页)。但是判例与许多学说都在相当广的范围内做出实质上具有同一性的评价。例如，虽然没有判例、学说认为杀人罪与损坏器物罪有所重合，但广泛认为杀人罪与同意杀人罪、伤害罪是重合的(团藤第277页，中山第360页)。另外，学说中甚至承认
    
     损坏尸体罪
    
    与
    
     伤害罪
    
    、
    
     遗弃罪
    
    存在重合(平野第179页)。关于财产犯，判例几乎一贯地承认
    
     盗窃罪
    
    与
    
     侵占脱离占有物罪
    
    、
    
     强盗罪
    
    存在重合。可是，
    
     强盗罪
    
    与
    
     强奸罪
    
    在错误论的层次上被评价为是不同性质的构成要件。但是判例承认
    
     伪造公文书罪
    
    与
    
     制作虚伪公文书罪
    
    存在重合(最判昭和23年‹1948年›10月23日刑集第2卷第11号第1386页)。
   

   
    
     
      最决昭和54年(1979年)3月27日
     
     判例一直以来采用法定符合说，通过认定构成要件的重合来处理具体的案件(最判昭和25年‹1950年›7月11日刑集第4卷第7号第1261页)。此外，最决昭和54年(1979年)3月27日(→第172页)认为，兴奋剂的
     
      无照进口罪
     
     与进口属于进口禁制品的麻药这一
     
      进口禁制品罪
     
     ，处罚的都是不经报关程序的走私进口行为，
     
      犯罪构成要件有所重合
     
     ，虽然不能认定重的进口禁制品罪的故意，但成立轻的无照进口罪的故意(另参见最决昭和61年‹1986年›6月9日刑集第40卷第4号第269页。此外，
     
      东京高判平成25年‹2013年›8月28日高刑集第66卷第3号第13页
     
     认为钻石原矿石的无照进口罪与进口兴奋剂‹经法律修改成为禁制品›的进口禁制品罪之间存在构成要件的重合)。
    

    
     另外，昭和54年(1979年)的决定对于打算进口兴奋剂客观上却进口了麻药的行为，认定存在进口麻药罪的故意。
     [image: ]
     最高裁从麻药与兴奋剂都是具有给个人及社会带来重大恶害危险的药物，外观上也有许多类似之处等理由出发，认定具有“实质上可视作由同一个法律来予以规制的类似性”，从而指出，“两罪的构成要件实质上完全重合，因此将麻药误认为兴奋剂这一错误，对于现实中出现的结果，即进口麻药罪，不阻却故意”
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     。
    

    
     为了成立故意犯，必须对所处罚的犯罪的构成要件的重要部分具有认识，对该构成要件的实质的违法内容具有认识(→第172页)。
    

   

  

 
  
   
    
     第三节
    
    

    过失
   

   
    1 对过失犯的理解的变迁
   

   
    （1）传统的过失论
   

   
    责任要素
   

   
    第38条第1款旨在规定，以处罚故意为原则，只有存在特别规定时才处罚过失犯。
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    过失是指
    
     不注意
    
    ，即违反注意义务从而
    
     实行
    
    
     犯罪
    
    的情形。
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    一直以来，认为故意犯与过失犯只是具有不同的责任要素，在构成要件与违法性的层面上，两者基本上没有差异。如果认定客观上发生了结果，具备了因果关系，那么需要讨论的就是是否存在作为责任要素的
    
     过失
    
    。
   

   
    此外，作为过失概念的核心，
    
     违反注意义务
    
    是指，
    
     明明集中意识的话就能预见到结果
    
    ，
    
     并基于此可以回避结果的发生
    
    ，
    
     却由于欠缺意识的集中
    
    ，
    
     没有履行结果预见义务
    
    ，
    
     从而没能回避结果
    
    。过失中的注意义务由
    
     结果预见义务
    
    与
    
     结果回避义务
    
    二者构成。另外，对课以“要预见到结果”这一义务来说，其前提是“一般人能够预见到”。对于回避结果而言，也必须存在回避可能性。结果预见义务、结果回避义务分别与预见可能性、回避可能性处于表里关系之中。
   

   
    [image: ]
   

   
    旧过失论
   

   
    过去重视的是结果预见义务(→
    
     结果预见可能性
    
    )。作为与故意并列的责任要素，过失的本质被理解为因不注意而没能预见到结果。像这样的有关过失的传统的思考方法，称作
    
     旧过失论
    
    。但即便是现在，这也是很有影响力的思考方法，将过失的核心定位为责任要素(主观的构成要件要素)十分具有合理性。
   

   
    注意义务的标准
   

   
    从第二次世界大战前直到昭和三十年代的过失犯论的论争，是围绕着注意义务(结果预见义务)的标准展开的。
    
     判
    
    
     例
    
    采用的是以一般人为标准的
    
     客观说
    
    (最判昭和27年‹1952年›6月24日裁判集刑第65卷第321页)。注意义务的标准基本上必须是客观的(→第155页)。一般人能够预见时，就具有了刑法上的预见可能性。但是，也要考虑行为人的年龄、职业等其他的认识能力、行为能力。要以这些具体的情况为基础，以一般人为标准进行判断。
   

   
    旧派刑法学采用以具体的行为人的注意能力为标准的(a)
    
     主观说
    
    。认为在给行为人施加道义上的非难时，应该在不超过行为人的注意能力的范围内予以过失处罚。与此相对，新派刑法学采用以抽象的一般人的注意能力为标准的(b)
    
     客观说
    
    。认为从社会防卫论的视角来看，不具备通常人的注意能力的人，对社会而言是危险的存在，值得对其施加刑罚(牧野第564页，木村第250页)。另外，主观说虽然过渡到了(c)
    
     折中说
    
    (团藤第319页，大塚第208页)，认为行为人的能力高于通常人时，根据客观说来确定注意义务的上限；但基本上仍然维持着与客观说对立的构造。
   

   
    
     过失犯的未遂
    
    我国现行的过失犯是结果犯(→第42页)
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    。所以，虽然理论上也有可能处罚未遂，但处罚过失本身就是例外，不存在对其处罚未遂的规定(→第100页)。
   

   
    过失的种类
   

   
    在过失之中，行为人对犯罪事实欠缺认识时，称作
    
     无认识的过失
    
    ；行为人虽然认识到了结果发生的可能性但对结果发生的盖然性欠缺认识时，称作
    
     有认识的过失
    
    (→第158页)。在无认识的过失中，过失犯成立与否的界限成为问题。
   

   
    
     
      业务上的过失
     
     刑法对于违反业务上的注意义务的，加重了过失犯的刑罚(第117条之二前段、第129条第2款、第211条前段)。
     
      业务
     
     是指个人基于社会生活上的地位反复继续进行的事务。关于严厉处罚违反业务上的注意义务的根据，(a) 有学说认为，由于行为人是从事业务的人，所以在政策上特别地对其课以
     
      重的注意义务
     
     。这一学说很有影响力(团藤第345页，福田第126页)。但是，“不得致人死亡”这一注意义务只对反复继续进行伴随危险的事务的人而言增大了，这么主张并不合适。所以，(b) 又有学说主张，虽说是从事业务的人，但被课处的注意义务的程度是相同的，是由于
     
      从事业务的人其注意能力较高
     
     ，所以即便违反了同一注意义务，从事业务的人违反的程度更高。该学说变得很有影响力(曾根第172页)。的确，“业务上”原则上应该理解为类型性地具有高预见可能性的情形。但必须注意的是，如运用«刑法》第211条前段时所展现的那样(→参见各论第一章第四节3)，犯罪预防这一政策性的目的肯定会产生作用。此外，业务中通常包含着危险的行为，使犯罪结果容易伴随着发生。在此意义上，关于因业务加重刑罚的根据，应该基本上以(b)说为基础，同时加入刑事政策与违法性增大的视角进行考虑。
    

    
     
      驾驶机动车过失致死伤罪
     
     2007年，为了对更加恶劣的交通案件科处相适应的刑罚，在«刑法》第211条第2款中创设了驾驶机动车过失致死伤罪(7年以下惩役或者禁锢、100万日元以下罚金)。以“懈怠业务上必要的注意，因而致人死伤”的行为实现的交通犯罪，此前是作为业务上过失致死伤罪来处理，后来则该当驾驶机动车过失致死伤罪。2014年又新设了«驾驶机动车致人死伤处罚法》，将与机动车事故相关联的犯罪行为汇总在一起，其第5条将此前«刑法》第211条第2款的内容规定为了过失驾驶致死伤罪(→参见各论第一章第四节)。
    

    
     
      重过失
     
     违反注意义务的程度重大时，称为重过失，比起普通的过失，其处罚更重(第117条之二后段、第211条后段)。例如，因自招的醉酒而实施的杀害行为等，构成重过失致死罪(第211条后段)。饮酒驾驶、违反速度规定的驾驶等无视安全驾驶的基本事项而实施的轻率的驾驶，此时所伴随的过失也是重过失。但由于这种过失是业务上的，所以过去是作为业务上的过失来处理。现在，这种行为被评价为驾驶机动车过失，依照«驾驶机动车致人死伤处罚法》第5条来处断。
    

   

   
    （2）过失论的发展
   

   
    新过失论
   

   
    第二次世界大战后，我国的过失犯论中出现了新的动向，形成了新过失论。
    
     新过失论
    
    的理论特色在于，① 主张在
    
     违法性
    
    的层面，过失犯就已经与故意犯有所不同
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    ; ② 将以结果预见可能性为核心的过失概念变更为
    
     以结果回避义务为核心
    
    。新过失论认为，在以预见可能性为核心的旧过失论中，如果与结果存在因果关系且具有预见可能性，那么全都要受到处罚，但这样的处罚范围过于宽广了
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    ；即便具有预见可能性，但倘若履行了回避结果的义务，则不成立过失犯。所以，新过失论将结果回避义务设定为客观上的一定的行为标准，即
    
     客观的注意义务
    
    。
   

   
    
     不作为犯
    
    新过失论将过失客观化，认为过失是指“懈怠一定的回避措施(当为之行为)”，以不作为犯式的构造来理解过失。
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    此外，构成要件中没有表示出相当于作为义务的结果回避义务，过失犯具有开放的构成要件(→第41页)。的确，在占据过失犯核心位置的
    
     交通事故
    
    中，以«道交法》等所规定的义务为核心，能够类型化地提出“客观的行为标准”，能够明确展示出具体的处罚范围。这也正是新过失论在战后的实务中被广泛采用的一个理由。
   

   
    限定处罚
   

   
    新过失论的实质性特色在于，重视医疗行为、驾驶机动车行为等的社会有用性，通过宽松地设定结果回避义务，限定过失的处罚范围。新过失论认为，为了社会的顺利发展，不应该从防止危险的视角出发要求100分满分的结果回避义务，只要采取了60分的回避措施，达到了合格的最低限度就足够了(藤木：«过失犯の理论》，第60页)。例如，在驾驶机动车时，如果要求采取过度的安全措施，则会导致交通堵塞，对社会整体的发展产生负面影响。
   

   
    容许的危险
   

   
    容许的危险理论成为这种新过失论的发展基础的。
    
     容许的危险
    
    理论的思考方式是，对于伴随着法益侵害危险的矿业、高速交通、医疗等行为，以其社会有用性为根据，在发生法益侵害结果时，在一定的范围内予以容许。该理论自19世纪末以来在德国得以主张。容许的危险的量(X)与该行为所具有的价值(U)成正比，与发生实害的盖然性(V)及预想的危险的程度(Z)成反比。
   

   
    [image: ]
   

   
    但是，容许的危险理论的实质性特色在于优先维持活跃的社会活动这一价值判断。即便对生命、身体会产生一定的危险，也要优先社会的发展。
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    所以，容许的危险理论将容许的危险范围的决定标准，从上述的功利主义的衡量置换为了
    
     社会相当性
    
    ，或者说是社会相当性的具体化，即
    
     是否违反了社会生活上必要的注意义务
    
    。
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    以这种义务违反为核心来构筑过失犯的方式，成为了以结果回避义务为核心的新过失论的根基。
   

   
    
     艾滋病与容许的危险
    
    被告人为了治疗血友病让患者持续服用非加热制剂，使患者感染HIV出现了艾滋病的症状并死亡。关于该案，东京地判平成13年(2001年)3月28日(判时第1763号第17页)在认定使患者服用非加热制剂感染HIV的概率很低，且对此的预见可能性也很低的基础上认为，只有在血友病专科医师都不会实施的、“选择了比起利益危险更大的医疗行为的情形”中，才需要就违反结果回避义务追究刑事责任；非加热制剂具有止血效果好、副作用少等优点，与此相对，替代性的药品会对血友病治疗产生不少障碍，而且获得这些药物很困难；所以，没有让患者停止服用非加热制剂，不能评价为存在对结果回避义务的违反。以“只要不存在明显的过错就不处罚”这种形式，在什么范围内谦抑地适用过失，这最终是以结果、危险性的重大程度、医疗的进步等为基础，由国民的规范意识所决定。
   

   
    信赖原则
   

   
    被告人
    
     合理信赖被害人或者第三人会采取适当的行动时
    
    ，即使由于这些人的不适当行动产生了犯罪结果，被告人也无需对该犯罪结果承担刑事责任。这样的理论叫作
    
     信赖原则
    
    (西原第178页)。该信赖原则也与新过失论，以及容许的危险的思考方法紧密地联结在一起。新过失论者认为，要求行为人采取高度的结果回避措施以达到能够应对对方违法行为的程度，是不合理的；信赖原则是减轻结果回避义务的手段(藤木第244页)。信赖原则为判例所采用，在我国已经确定了下来(→第213页)。但是，信赖原则起作用时，也可以理解为“一般人不能预见被害人等的不适当的行为时”。从旧过失论一方出发，则将该原则作为判断是否具有达到了刑法上值得处罚的程度的预见可能性的标准(曾根第188页)
    [image: ]
    。
   

   
    不安感说
   

   
    进入昭和四十年代后，我国的过失犯论再次大幅度地转换了方向。以公害犯罪等频频发生这一状况为背景，出现了
    
     扩大处罚过
    
    
     失的动向
    
    ，这与新过失犯论所期望的限定过失犯处罚这一目标相反，最终催生出了
    
     不安感说
    
    (新新过失论、危惧感说)。
   

   
    
     森永毒牛奶案件
    
    象征这一动向且成为该动向原因的是森永毒牛奶案件。被告人在制造奶粉时，从有信誉的药商那里购买了作为安定剂的第二磷酸苏打这一物质，并添加到奶粉中；可在一段时期，却采购了与从前的物质完全不同的、含有砷元素的药品，制造了添加该药品的奶粉，致使许多婴儿死伤。关于该案，德岛地判昭和38年(1963年)10月25日(判时第356号第7页)从新过失论的视角出发，以可以信赖药商等为由否定了工厂厂长等的过失责任。但高松高判昭和41年(1966年)3月31日(高刑集第19卷第2号第136页)认为，虽然不能预见到含有砷元素的药品作为第二磷酸苏打上市，但在商事交易中，没有指定规格制品时，有可能购入与订单不同的物品；以此作为一个根据继而指出，“把食品添加物之外的、为供其他目的使用而制造的药品……添加到食品中时，应该会对使用上述药品感到一缕
    
     不安
    
    。正是这种不安感，表现出对本案中争议的危险具有预见”；从而认定了过失责任。学说发展了该判决的旨趣，从而不安感说得以构建完成(藤木：«过失犯の理论》，第183页)
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    。
   

   
    
     不安感说
    
    这个理论，(1) 是以结果回避义务为核心的过失犯论，在此意义上，与新过失论是相同的；但是，(2) 鉴于被害的重大性，对结果回避义务的内容要求得非常严格，打个比方的话，是要求达到上述100分的满分(→第206页)，在这一点上，与新过失论正好具有相反的方向性；(3) 作为课以结果回避义务的前提，不要求对具体的结果具有预见可能性，认为行为中伴随着某些不安感(危惧感)就足够了。
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    如果从形式上来把握过失犯论的构造，那么不安感说属于新过失论，但从实质上看，不安感说与新过失论是正好相反的见解。
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    处罚范围的变动与责任非难
   

   
    在现代日本社会，为了施加责任非难，认为必须对结果具有预见可能性，不安感说在实务中也没有确定下来。的确，过失处罚的范围随着社会状况、规范意识的变化而变化。我国战后的过失论正是反映了社会的变化。基本上是通过比较衡量① 预想到的被害的重大性、② 对发生被害的预见可能性的程度与③ 国民所期望的结果回避义务的大小，来确定过失处罚的范围(比例原则)。预想到重大的侵害会大量发生时，即便只有较低的预见可能性，也能成立过失犯。但是必须要
    
     具有
    
    “
    
     对事实的认识
    
    ”，
    
     以达到一般人看来能为过失非难
    
    (
    
     预见可能性
    
    )
    
     奠定基础的程度
    
    。
   

   
    2过失犯的客观的构成要件
   

   
    （1）过失犯的构成要件
   

   
    违反注意义务
   

   
    在过失犯的情形中，其基本骨架可以与故意犯的情形做同样的思考。① 作为客观的构成要件要素，必须具有法益侵害的结果与实行行为，以及两者之间的因果关系。
    
     判例中将过失犯的实行行为称为客观的注意义务违反
    
    (
    
     行为
    
    )。然后，② 在违法阻却阶段，除了正当防卫、紧急避险，还要通过比较衡量行为所具有的价值的大小、发生实害的盖然性的大小与预想到的法益侵害的大小来考虑实质的违法阻却事由。
   

   
    ③ 在责任的领域则主要判断有无预见可能性与结果回避可能性。但是，与故意的情形一样，作为责任要素的过失同时也是
    
     主观的构成要件要素
    
    (→第34页)。欠缺对犯罪事实的认识，即欠缺故意时，要否定构成要件该当性；与此相同，如果欠缺了对结果的预见可能性或欠缺了结果回避可能性，也不该当构成要件。此外，④ 在过失犯中也要考虑责任阻却事由。
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    在作为主观的构成要件要素的过失之外，并不存在一个有别于此的责任阶段的过失。过失虽然是主观的构成要件要素，但过失也是个责任要素。所以，对于作为责任要素的过失(预见可能性)，要将行为人认识到的情况、能够类型化的行为人的能力考虑进去，以一般人为标准进行判断(→第155页)。并不另外存在以主观的预见可能性——主观的预见可能性以本人为标准进行判断——为核心的过失。
   

   
    （2）过失犯的实行行为
   

   
    实行行为
   

   
    过失犯的构成要件该当行为(
    
     客观的注意义务违反行为
    
    )必须是使相应犯罪结果产生的
    
     实质的危险行为
    
    。判例多将其表述为“结果回避义务违反行为”
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    。这是因为，很难具体地将具有危险性的行为积极明确地表示出来。像交通事故这样，在确定了具体的行为标准的情形中，将该标准作为确定过失犯处罚范围的“工具”来利用，是合理的。判例中使用结果回避义务这一词语时，多是①为了表示
    
     实质的危险行为
    
    ，或者② 意味着违反结果回避义务征表了行为人对预见义务的违反
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    。
   

   
    
     与故意犯的不同点
    
    另外，与侵害同一法益的故意犯的情形相比，过失犯的实行行为中包含着更为轻度的危险性(→第79页)。一般认为过失犯“其定型性宽松缓和”，可以说这种认识也表现了这一点。结果是，例如，对于一年多前建造的桑拿浴室中的失火，认定了建造人的过失责任(最决昭和54年‹1979年›11月19日刑集第33卷第7号第728页)。此外，由于过失犯欠缺未遂处罚，所以其实行行为性在解释论上不怎么得以显现。再者，由于实行行为性的认定很缓和，所以多个过失的正犯行为可以竞合。
   

   
    实质的危险行为
   

   
    航行中的两架飞机异常接近，为了避免撞机急速下降，从而使乘客负伤的事故中，实地训练中的航空管制官X认识到了异常接近这一事实，在为了避免撞机等危险而给其中一架飞机做出下降指示时，将其航班号说错了；航空管制官Y是X的指导监督者，也没有注意到X说错了航班号从而未予以纠正。关于该案
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    ，两管制官的行为是否存在危险性成为争议的焦点，
    
     最决平成
    
    22
    
     年
    
    (2010
    
     年
    
    )10
    
     月
    
    26
    
     日
    
    (刑集64卷第7号第1019页→第217页)认为，X做出的错误下降指示“应该说具有引起两架飞机接触、碰撞等事态的高度危险性，从业务上过失伤害罪的观点来看，也是
    
     具有发生结果的危险性的行为
    
    ，属于过失行为”; Y没有注意到本案中说错了的下降指示从而未予以纠正，这同样也属于
    
     具有发生结果的危险性的过失行为
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    (→第214页)。
   

   
    客观的注意义务与回避可能性
   

   
    也存在不作为的过失犯
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    ，此时如果不存在结果回避可能性，那么有可能从一开始就欠缺实行行为性(不作为犯的实行行为性→第94页)。被告司机醉酒驾驶且没开车灯，撞上了超过中线行驶而来的汽车，使被害人死亡。对于该司机，最判平成4年(1992年)7月10日(判时第1430号第145页)认为，“避免事故是不可能的，司机没有违反注意义务”。另一个案件中，司机在黄灯时进入十字路口，此时与猛冲过交叉道路的车辆相撞。对于该司机，原审认定的事实是，如果减速至时速10—15千米，确认安全状况，则可以回避相撞。而最决平成15年(2003年)1月24日(判时第1806号第157页)认为该原审认定的事实中有存在合理怀疑的余地，从而宣告无罪。
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     结果回避可能性的欠缺与因果关系
    
    在过失犯中，关于欠缺结果回避可能性的案件的处理，存在着上述那样欠缺客观的注意义务(实行行为性)的情形，也存在着认定了实行行为性，但欠缺因果关系的情形(→第217页)。
   

   
    过失阶段说与过失并存说
   

   
    想要确定过失犯的实行行为时，例如，在饮酒驾驶又违反了速度规定，因不注意前方而将人杀害的情形中，可能会有多个行为成为问题。作为过失犯的实行行为，应该将哪个行为认定为
    
     构成犯罪的事实
    
    呢？对此，过去判例上很有影响力的是
    
     过失并存说
    
    ，即将可能的所有行为都认定为过失行为。但该说认定的过失的实行行为太没有限制了，不够明确，所以出现了
    
     过失阶段说
    
    ，即从出现的结果出发，回溯因果流程，寻求成为原因的一个过失实行行为(最判昭和38年‹1963年›11月12日刑集第17卷第11号第2399页)。这种思考方法容易将
    
     最接近于结果的一个行为
    
    认定为实行行为。但是，应该在将被认为具有危险的几个行为作为整体把握的基础上，认定一个主要的、具有实质的危险性的过失行为。
   

   
    [image: ]
   

   
    （3）信赖原则
   

   
    信赖原则
   

   
    信赖原则可以说已经在判例上确定下来了(最判昭和41年‹1966年›12月20日刑集第20卷第10号第1212页，最判昭和42年‹1967年›10月13日刑集第21卷第8号第1097页)。此外，该原则的适用领域也不限于与交通事故相关，在企业活动、医疗活动中也承认该原则的适用(札幌高判昭和51年‹1976年›3月18日)。
   

   
    交通事故中的信赖原则基本上限于车对车的情形。在车对人的情形中适用信赖原则时，需要存在特殊的情况；被害人是老人、幼儿时，几乎不承认信赖原则的适用。这是因为，不能否定这些人出现反常行动的可能性。
   

   
    
     
      交通事故与信赖原则
     
     被告人为了在十字路口右转
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     于是将车开到十字路口前的主干道靠近中线的车道上，在此过程中，看到自己对面的信号灯变成了红色；同时看到对向车道上以约70—80千米的时速驶来的A驾驶的摩托车的车灯在前方50多米的地方；但立刻作出判断认为对向车道所面对的信号灯也变成了红色，A车会按照该信号灯的指示停车，于是右转；可实际上A车对面的信号灯是绿色，被告人驾驶的汽车与按照绿色信号灯前行的A车相撞。关于该案，最决平成16年(2004年)7月13日(刑集第58卷第5号第360页)指出，即便不存在表示这是时差式信号灯的标识，“在十字路口右转行进时，也
     
      不允许以自己对面的信号灯所表示的颜色为根据
     
     ，
     
      判断对向驶来的车辆面对的信号灯所表示的颜色
     
     ，并基于此
     
      信赖
     
     对向驶来车辆的司机会据此驾驶车辆”。现在，几乎到处都能见到时差式信号灯，即便以为对面信号灯变成了红色，也有可能对右转时会有对向驶来的车辆进入车道这一事实具有预见可能性，能够认定存在着相应于该情况的注意义务。
    

    
     
      医疗与信赖原则
     
     在给当时两岁半的患者实施手术时，由于错接了手术用电子手术刀的导线，导致患者右小腿部出现重度烧灼伤以至对该小腿截肢。该案中，负责手术的主刀医师与负责电子手术刀等器具操作的护士被起诉。关于该案，札幌高判昭和51年(1976年)3月18日(高刑集第29卷第1号第78页)认为，护士B错接了电子手术刀一端的导线与对侧电极板一端的导线，存在过失
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     ；但主刀医师
     
      信赖老练的护士
     
     ，
     
      没有检查导线的连接是否妥善
     
     ，
     
      这在当时的情况下无可厚非
     
     ，所以没有违反注意义务(中间项→第221页)。
    

    
     与此相对，在与弄错患者并实施了手术的医疗事故相关的业务上过失伤害案件中，最决平成19年(2007年)3月26日(刑集第61卷第2号第131页)除了对弄错患者的护士，还对在打麻药前未采取确认患者同一性的充分措施等的麻醉科医师认定违反了注意义务。在团队医疗的情形中，
     
      信赖原则
     
     常常会起作用，但并不是说就不会追究主刀医师等的过失责任。本案中，没有明确做出任务分配，特别是没有明确地确定谁是负责确认患者同一性的责任人；另外，麻醉师等也能够注意到弄错了患者；既然如此，就不能免除过失责任。
    

   

   
    （4）监督过失
   

   
    含义
   

   
    
     监督过失
    
    是指，
    
     某人因过失直接造成法益侵害结果后
    
    ，
    
     对负有应对该人予以监督之义务的人追究过失责任
    
    。最决平成22年(2010年)10月26日(刑集第64卷第7号第1019页→第211页)是监督过失的典型，该决定中认定被告人Y存在没有监督犯下过失的管制官，且没有纠正错误的管制指示这一过失。在给监督过失做出上述定义时，考虑到的是像森永毒牛奶案件(→第208页)那样，被告人应监督直接行为人不要犯下过失的案件，即所谓的
    
     共犯式的类型
    
    。
   

   
    但是，一段时期内的监督过失论多以火灾事故为前提展开讨论(参见最决平成2年‹1990年›11月16日刑集第44卷第8号第744页，最决平成2年‹1990年›11月29日刑集第44卷第8号第871页)，所以“以订立避险计划，实施避险训练为内容的监督义务”等，将被告人自己的直接介入也包含在内的类型成为了监督过失的核心。此外，作为监督者的注意义务，物上的
    
     安全体制确立义务
    
    近来被作为问题对待。该问题严格来说与监督过失不同，但设置喷水设备的义务等作为火灾事故中的“监督过失”受到讨论，甚至可以说处于讨论的核心地位(最判平成3年‹1991年›11月14日刑集第45卷第8号第22页，最决平成5年‹1993年›11月25日刑集第47卷第9号第242页)
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    。
   

   
    
     不作为的监督过失
    
    广义的监督过失行为包括违反安全体制确立义务在内，通常是以不作为的方式来把握。的确，通过作为的方式也可以构成过失犯，这种情形并不是没有，即在没有确立充分的安全体制的危险状态下开展作业致使结果发生。但是，考虑“由于没有设置喷水设备，致使出现被烧死的人这种案件”时，与其说这是以作为的方式构成的过失，即将客人招致如此危险的地点，不如说是以没有安装设备这一不作为的方式构成的过失，后者的说法更为自然。
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    监督过失的具体认定
   

   
    监督过失的情形中，其特色在于不是监督者本人的行为，而是由于第三人的行为产生了结果，所以判断预见可能性很困难。但是，通过将“直接行为人的过失行为”设定为
    
     中间项
    
    (→第221页)，在某种程度上可以容易地判断对最终结果是否具有预见可能性。
   

   
    可是必须注意的是，如果试图仅以预见可能性来限定监督过失的成立范围，那么监督过失的处罚范围会不当地扩大。例如，在没有安装喷水设备的旅馆中发生火灾而许多人死亡时，以厨师也认识到了这一点，应该建议安装喷水设备为由，存在追究该厨师过失责任的可能性。但是，不应该承认这样的
    
     建议义务
    
    。这是因为，厨师不是负有防火义务的管理者，没有作为义务。在这样的监督过失(违反安全体制确立义务)的案件中，有时需要通过考虑不作为的
    
     作为义务
    
    来限定处罚范围。
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     新过失论
    
    、
    
     不安感说与监督过失
    
    监督过失论受到热烈讨论的契机是采用了不安感说的森永毒牛奶案件判决(→第208页)。地位高的人必须监督地位低的人，这一事态当然在此之前也存在着；但到了昭和40年(1965年)左右，这一时期是通过新过失论、容许的危险理论来试图限定过失处罚，甚至认为应该对直接行为人的过失也要进行限定性地理解。存在于容许的危险理论基础中的价值判断是，“经营者所应实施的安全措施限定在不阻碍经营发展的范围内即可”；这与监督责任论在方向上是相反的。因此可以说，当不承认在相当的范围内可以信赖部下这一信赖原则时，才有可能讨论到监督过失。
   

   
    （5）过失犯的因果关系
   

   
    危险的现实化
   

   
    客观的注意义务违反行为所具有的实质的危险在结果中得以现实化，即因果关系得以认定时，作为结果犯的过失犯才告完成(→第127页)。在因行驶中的卡车轮毂断裂，轮胎脱落下来致使行人死伤的案件中，对于卡车制造公司负责品质保障业务的被告人，最决平成24年(2012年)2月8日(刑集第66卷第4号第200页)认定其具有业务上的注意义务，即应该为了实施将装备同种轮毂的车辆召回等改善方法而采取必要的措施；并指出，该事故中，对于装备了D轮毂的车辆，
    
     可以说基于被告人的义务违反的危险现实化了
    
    ，
    
     所以能够认定两者之间具有因果关系
    
    (→第218页)。过失犯中也包含着行为时的并发情况、行为后的介入情况，也要纳入事后性的视角进行客观上的归责判断。
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     具体的相当性判断
    
    关于日航飞机异常接近事故的最决平成22年(2010年)10月26日(→第211页)中，针对因果关系这一点，虽然认定
    
     介入了
    
    907航班的C
    
     机长没有遵循上升
    
    RA
    
     的指示而是继续实施下降操作这一情况
    
    ，但又认为该机长
    
     没有遵循上升
    
    RA
    
     的指示不能说是异常的操作等
    
    ，毋宁说
    
     该机长继续实施下降操作是受到了
    
    X
    
     发出的本案中的下降指示的很大影响
    
    ；所以，不能将该机长没有遵循上升RA的指示继续下降907航班理解为否定本案中下降指示与本案中的异常接近之间因果关系的事由。如此一来，本案中的异常接近是因口误导致的
    
     本案中下降指示的危险性现实化的结果
    
    ，应该说该指示与本案中的异常接近之间存在因果关系。
   

   
    
     相当性判断与不作为的实行行为性
    
    在过失犯中包含着许多特别是像交通事故、监督过失案件这样，以不作为犯的方式来理解过失会使得处理更为容易的情形。其结果是，比起故意犯中的情形，“不作为与结果的因果关系”问题更加从正面显现出来。在不作为犯中，如果没有结果防止(回避)可能性，则不能认定作为义务。即不能回避结果时，与其说欠缺因果关系，不如说欠缺追问因果关系的前提，即实行行为性(→第212页)。最终，因果关系的判断与实行行为性的判断的关系变得十分微妙。但是，推导出作为义务的结果防止可能性应该以行为时对行为人而言的可能性作为问题来讨论，而作为因果关系的结果回避可能性应该事后地、客观地进行理解；因此可以对二者做出区分。
   

   
    结果回避可能性与条件关系
   

   
    关于过失犯中欠缺结果回避可能性的案件的处理，首先要考虑实行行为性(→第212页)，但即便能够认定实行行为性，还要考虑欠缺因果关系的情形。此时可以考虑两种说明的路径，(1) 将其解释为没有条件关系，与(2) 将其解释为虽然存在条件关系但否定了刑法上的因果关系。
   

   
    关于该问题，我国的开端性判例(leading case)是京岔道口案件判决(大判昭和4年‹1929年›4月11日新闻第3006号第15页)。该案中，列车在视野不好的岔道口将婴儿轧压而过。关于该案，上述判决认为，无论如何鸣笛并采取非常情况下的刹车制动措施，也不能回避结果的发生；既然如此，那么违反注视前方义务与死亡结果之间欠缺
    
     因果关系
    
    (判例将条件关系的判断也纳入了客观上的归责判断中‹→第133页以下›)。从而指出，“最终，即便完全履行了该义务，结果还是会发生，所以不能将没有履行该义务评价为发生结果的原因”, “不能说被告人的行为与被害人等其他原因相互结合引起了结果”
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    。
   

   
    过失犯的正当化事由
   

   
    在过失犯的情形中，在判断完构成要件该当性后，也要例外地考虑是否存在阻却违法性的情形。除正当防卫、紧急避险之外，对被害人的同意也存在着有别于故意犯的讨论(→第292页)。此外，
    
     容许的危险
    
    基本上应该定位为过失犯论中的一个实质的违法阻却类型(→第291页)。
   

   
    3 作为责任要素的过失
   

   
    （1）预见可能性
   

   
    过失责任
   

   
    如果行为人不能预见、回避结果，则不能追究其过失责任。作为主观的构成要件(责任)要素的过失，必须以行为人个人所认识到的情况为基础，以一般人为标准进行判断(→第155页)。此外，还要加上行为人的年龄与性别、经验、能力等情况，从一般国民的视角出发进行规范性的评价，判断是否可以非难。在此意义上，客观说是妥当的(→第203页)。
   

   
    具体的预见可能性说
   

   
    关于预见可能性，存在(a) 具体的预见可能性说(中山第285页，曾根第172页)与(b) 不安感说(藤木第240页)的对立。尽管新旧过失论之间存在激烈的对立，但关于预见可能性，都一致地认为，必须
    
     对包含因果流程的基本部分在内的情况具有具体的预见可能性
    
    (具体的预见可能性说)。虽然随着不安感说的出现，关于预见可能性的内容产生了对立，但可以说，现在是在具体的预见可能性说的框架内判断过失的预见可能性。
   

   
    
     判例与不安感说
    
    除了森永毒牛奶案件中的两个判决(→第208页)之外，看不到积极采用不安感说的判例。此外，昭和五十年代之后，以欠缺具体的预见可能性为由否定过失犯成立的判例很引人注目。关于交通事故的，有大阪高判昭和54年(1979年)4月17日(刑月第11卷第4号第281页)等。该判决认为，由于身体存在特殊异常的缺陷而导致的事故中，即使驾驶时在某种程度上感到了身体的异常，也属于预见不可能。另外，关于与森永毒牛奶案件相关联的食品事故，长野地判昭和52年(1977年)12月24日(判时第886号第113页)等以欠缺对食用河豚中毒死亡的预见可能性为由，宣告了无罪。还有，与工程现场起重机倒塌事故相关的广岛地判昭和51年(1976年)1月23日(刑月第8卷第1＝2号第33页)、与企业灾害事故的典型案件即出光化学德山联合厂事故相关的山口地判昭和54年(1979年)10月12日(判时第948号第21页)，也否定存在着对事故发生的具体的预见可能性。再者，在认定过失犯成立的判例中，明确否定不安感说，认为是因为存在具体的预见可能性所以能够认定过失责任的判例也很引人注目。
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    （2）预见可能性的对象
   

   
    结果的具体性
   

   
    虽说是“对具体的结果的预见”，但例如，将预见到特定的被害人于哪天几点几分死亡作为问题来对待，是不合理的。毫无争议的是，必须要进行一定的抽象化。的确，把小型炸弹放在列车上后忘了带回去，造成大量乘客死亡时，即便被告人都不记得把该炸弹放在哪儿了，也不能免除过失致死罪的责任。需要对构成要件结果(人的死亡)具有预见，这自不待言；但是，对超出以上范围的具体的内容即便不能预见到，也可以追究过失责任。
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    另外，也不应该重视结果的个数。危险的行为造成了多数人死亡，但只能够预见到一个人的死亡时，认为只对这一个人成立过失致死罪是不合理的。
   

   
    
     在被告人(卡车司机)不知道的情况下，被害人躲入了卡车的装货台面里，后因被告人的鲁莽驾驶使被害人死亡。对于该卡车司机，最决平成元年(1989年)3月14日(刑集第43卷第3号第262页)也以“可能会引起伴随人死伤的某种事故”这一认识可能性为根据认为，即便被告人没有认识到被害人在卡车的装货台面里这一事实，也不妨碍业务上过失致死伤罪的成立
     [image: ]
     (另外，福冈高裁宫崎支判昭和33年‹1958年›9月9日高裁刑裁特第5卷第9号第393页)。的确，因鲁莽驾驶致使自己的汽车撞上对向驶来的汽车，仅造成因后座超过了乘载人数限制而藏身车中的人死亡时，即便不可能认识到该人的存在，对于司机也要成立过失致死罪，这一点很明确。不需要对现实中出现的结果具有预见可能性。
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     被告人将被害人推入载人汽车的后备箱中后停车时，被其他的载人汽车以约60千米的时速追尾，后备箱内的被害人死亡。关于该案，最决平成18年(2006年)3月27日(刑集第60卷第3号第382页→第143页)认定成立监禁致死罪。但也可以将致死的结果归责于追尾停车中的汽车的司机。
    

   

   
    因果流程的预见可能性
   

   
    因果关系的预见可能性对于过失责任而言也不重要。毋宁说，在行为时就要将对行为后才出现的因果流程的基本部分的预见可能性作为问题来对待，并不妥当。如果能够预见到结果，那么仅凭此就可以予以责任非难了；相反，以对结果具有预见可能性，却不能预见到现实中出现的因果流程为由否定责任非难，是不合理的。
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    的确，从事后来看，太离奇古怪的因果流程会因欠缺相当性而被否定因果关系。但是，从行为时一般人所理解的责任非难这一视角出发，只要将对最终结果的预见可能性作为问题来对待就足够了。这一点，类似于故意的情形中不需要对因果关系具有认识(→第175—176页)。
   

   
    
     
      中间项理论
     
     判例表面上重视
     
      对因果关系的基本部分的预见可能性
     
     。但必须注意的是，这并不是说在对结果的预见可能性之外，如果对因果流程没有预见可能性，过失犯就不成立。判例不过是在直接考虑对最终结果的预见可能性比较困难时，设定了一个
     
      中间项
     
     ——如果认识到了该中间项，则一般人能够预见到结果——认为如果对中间项具有预见可能性，那么对最终结果也就具有预见可能性。判例将这个中间项表述为“
     
      因果流程的基本
     
     (
     
      重要
     
     )
     
      部分
     
     ”。对因果流程的基本部分的预见可能性完全是用以判断对结果的预见可能性的工具
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     。必须是如果认识到了该中间项，一般人就完全可以认识到接下来的中间项或者最终结果。以此为前提，才可以将对中间项的预见可能性置换为对结果的预见可能性。
    

    
     此外，无论现实中出现的因果经过多么稀奇罕见，能够容易地预想到其他导致该结果的因果路径时，可以设定一个抽象度高的中间项。也就是说，对中间项的预见可能性会升高。与此相对，难以想到导致该结果的其他的因果流程时，则要设定一个接近于具体出现的因果流程的“小的”中间项。
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    （3）预见可能性的程度
   

   
    认识的容易性
   

   
    关于使过失非难成为可能的预见可能性，不安感说认为“具有不安感，达到了并不能因某种危险绝不会发生从而可以无视该危险的程度”就足够了。与此相对，具体的预见可能性说认为必须“对发生构成要件的结果具有具体的预见可能性”。但是，僵硬地把握两者的对立并不妥当。就目前而言，必不可少的
    
     预见可能性
    
    需要通过考虑其与预想到的损害的重大性，及国民所期望的结果回避义务的大小的相关关系来决定。在森永毒牛奶案件中，高松高判昭和41年(1966年)3月31日(→第208页)撤销原判发回重审后做出了采用不安感说的判断，对于该判断被告人提出了上告，可最判昭和44年(1969年)2月27日(判タ第232号第168页)驳回了该上告。但是，从国民的规范意识出发，还是有必要存在“使过失非难成为可能的最低限度的预见可能性”。
   

   
    判例中的“具体的预见可能性”
   

   
    与森永毒牛奶案件一样，虽然一般会认为欠缺具体的预见可能性，但水俣病刑事案件控诉审判决(福冈高判昭和57年‹1982年›9月6日判时第1059号第17页)还是认定存在具体的预见可能性。该判决指出，“
    
     如果
    
    预见到人
    
     食用了受
    
    水俣工厂排放的污水中所含有的有毒物质
    
     污染的鱼贝类后
    
    ，
    
     会存在因此患上水俣病
    
    、
    
     蒙受死伤结果的危险
    
    ，
    
     那么就不欠缺
    
    构成业务上过失致死伤罪中的注意义务的
    
     预见可能性
    
    ；如所主张的那样，不需要预见到有毒物质是会呈现出一定的脑部症状的特定的化学物质”。即不需要预见到有机水银是原因物质。存在
    
     有机水银
    
    ，这一介入情况在水俣病发病的因果流程中具有压倒性的重要意义，但被认为不是应予预见的因果关系的基本部分或重要部分。福冈高裁所说的重要部分只是指，(1) 工厂排出的污水中含有有毒物质，与(2) 有毒物质经由鱼贝类进入人体内。这些属于中间项，由于可以预见到这些中间项，所以认为能够认定过失责任。
   

   
    
     与不安感说的比较
    
    与此相对，与森永毒牛奶案件相关的德岛地判昭和48年(1973年)11月28日中，作为中间项，是把“混入了与订货时不同的药品”作为问题来对待。的确，认定被告人对该点具有预见可能性并不是不可能。但问题是，如果对“混入了与订货时不同的药品”具有认识，一般人就能够预见到死伤结果了吗？在实行行为当时，食品公害等还没有作为问题来对待，仅凭“虽然不能确定是有毒物质，但并非没有想到混入了别的什么物质”这一认识来要求对死伤结果具有预见，是不合理的。关于这一点，即便没有确定混入的是砷，但如果能够预见到“混入了某些有毒性的物质”，则对于最终结果能够予以责任非难。可是，裁判所认定不可能预见到混入了毒物。所以，试图通过由“混入了与订货时不同的药品”所产生的不安感或危惧感来说明过失责任。最高裁维持了发回一审重审后基于该判断所做出的判断，这是受到了① 损害的重大性，与② 针对公害问题的国民意识激昂的影响。
   

   
    中间项理论的具体适用
   

   
    在判断是否存在对结果的预见可能性比较困难时，可以说最高裁有效地使用了对因果流程的重要部分(中间项)的预见这一工具，进行了具体的预见可能性判断。
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    在进行隧道内的电线铺设工程时，由于没有铺设地线，因高压电流导致连接器内部逐渐碳化并形成导电电路，电弧放电引起点火从而燃烧至了电线的外包装部分，使得烟、有毒气体蔓延，造成进入隧道内的列车上的乘客死伤。关于该案，最决平成12年(2000年)12月20日(刑集第54卷第9号第1095页)指出，“即便不能具体地预见到形成碳化的导电电路这一经过，但应该说能够预见到上述诱发火情的电流没有流入大地，而是
    
     长期地持续流入本来不应该流入的部分
    
    ，
    
     这存在着导致火灾发生的可能性
    
    ”。本案中，“由于地线不良会点燃电线之类的东西”是因果流程的“基本部分”，即中间项。
    [image: ]
   

   
    由于防沙板破损，人工沙滩上的沙粒逐渐被海水吸了出去，致使沙层内出现空洞；正在该沙滩上移动的被害人跌至陷落孔中被埋没而死。关于该事故，
    
     最决平成21年(2009年)12月7日(刑集第63卷第11号第2641页)
    
    认定管理沙滩等的X等人存在过失。
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    关于结果的预见可能性，该决定指出，被告人认识到了在不远处沙滩上反复发生过陷落，且认为其原因在于防沙板的破损导致沙粒被吸了出去，并正在采取对策；“可以预见到存在因沙粒被吸出而发生陷落的可能性”。通过追加“防沙板破损造成的沙粒吸出”这一中间项，可以说一般人会认为能够预见到结果(另参见最决平成26年‹2014年›7月22日裁时第1608号第13页)。
   

   
    在因行驶中的卡车轮毂断裂，轮胎脱落下来致使行人死伤的案件中，对于卡车制造公司负责品质保障业务的员工，最决平成24年(2012年)2月8日(刑集第66卷第4号第200页→第216页)认定其存在懈怠业务上的注意义务——应该为实施将装备同种轮毂的车辆召回等改善方法而采取必要的措施——的过失。而关于结果的预见可能性，该决定认定被告人充分认识到轮毂存在着强度不足的危险；并且立足于过去发生过的轮毂圆片状破损事故中的事故样态的危险性等，从而认为，“能够容易地预测到如果不采取召回车辆等改善措施，放任装备着存在强度不足的危险的D轮毂的车辆行驶，则会因D轮毂的圆片状破损引发人身事故”。
   

  

 
  
   
    
     第四章
    
    

    违法阻却事由
   

   
    
     第一节
    
    

    正当化的基本原理
   

   
    （1）构成要件该当性与违法阻却事由
   

   
    实质的违法论
   

   
    违法性最单纯的定义是“违反实定法规”。像这样定义违法性的方法叫做
    
     形式的违法论
    
    。与此近似的是，只定义为
    
     违反
    
    
     法规范
    
    、
    
     法秩序
    
    。但是，此时有必要实质地说明“法规范、法秩序禁止什么，又允许什么”(
    
     实质的违法论
    
    )。违法性必须是现在的日本国民认为“达到了有必要予以处罚的程度的恶害”
    [image: ]
    。这种恶害被表述为“侵害了国民认为应当予以保护的利益”(→第19页), “违反了法规范背后的伦理、道义秩序”，或者被认为是欠缺
    
     社会相当性
    
    。
   

   
    
     学说
    
    关于违法阻却的一般性原理，存在着(a) 法益衡量说、(b) 目的说与(c) 社会相当性说的对立。(a)
    
     法益衡量说
    
    与有关违法性的法益侵害说联结在一起，认为“比起该当构成要件的法益侵害，行为中存在着超过(或者等于)该侵害的利益，所以能够予以正当化”。(b)
    
     目的说
    
    认为，“因为这是为了实现正当的目的而采用的正当(相当)的手段，所以能够予以正当化”。(c)
    
     社会相当性说
    
    则认为，“因为这是历史形成的伦理秩序框架内的行为，所以能够予以正当化”。但是，如果缓和地理解这些学说，那么作为对违法阻却事由的一般性原理的说明，这些学说在理论上不是相互对立的。虽然可以说判例在形式上采用的是目的说，但重要的是其具体的、实质的内容。
   

   
    两个问题
   

   
    “现在的法秩序禁止怎样的行为”这一违法性的问题可以分为以下两个问题：① 是否属于被类型性禁止的行为，与② 虽然属于被禁止的行为，但是否仍然存在着被允许的情形。问题① 以判断客观的构成要件该当性的形式，问题② 则以有无正当化事由(违法阻却事由)的形式受到讨论。前者是
    
     涵摄于类型的问题
    
    ，必须实质地讨论是否存在达到了值得处罚的程度的违法性(→第36页)。后者则是
    
     综合性的比较衡量
    
    ，必须对相反的利益、不同层面的价值进行综合性的评价。
   

   
    （2）实质的违法阻却判断的构造
   

   
    判例中的标准
   

   
    现在的实质的违法阻却(正当化)的判断框架，是由第二次世界大战后初期的判例所形成
    [image: ]
    并发展而来的。其最终在法定的正当化事由的框架外，作为超法规的(实质的)违法阻却判断
    [image: ]
    ，归结为了最大判昭和48年(1973年)4月25日(刑集第27卷第3号第418页)中提出的以下规范：
    
     必须把该行为的具体状况等诸般情况考虑在内
    
    ，
    
     从全体法秩序的视角出发判断是否应该容许该行为
    
    (另参见最判昭和50年‹1975年›8月27日刑集第29卷第7号第442页等)
    [image: ]
    。
   

   
    更加具体地来说，是要综合性地衡量①
    
     目的的正当性
    
    、②
    
     手段的相当性
    
    、③
    
     法益的衡量与
    
    ④
    
     必要性
    
    、
    
     紧急性
    
    。被正当化的范围会随着法益的重大性而变动。这一正当化的判断构造与作为法定正当化事由的正当行为(«刑法》第35条)、正当防卫(«刑法》第36条)、紧急避险(«刑法》第37条)基本上是共通的。
    [image: ]
    此外，不仅是刑法，对于刑事诉讼法中的违法性判断，公法、民事法中的违法性判断，上述判断构造基本上也是妥当的。可以说该判断构造相应于一般被称作
    
     比例原则
    
    的东西。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     
      目的的正当性
     
     如果实施该当构成要件的行为的目的不正当，就不存在阻却违法性的余地。但是，目的的正当性与其说是行为人的心情、动机，更为重要的是“行为担负着客观性的价值”。虽然要衡量该价值与构成要件该当行为的法益侵害性，但实际上具体的衡量是在下面的相当性判断中进行。正当防卫(紧急避险)中，也将为了防卫(避险)而实施行为作为必要条件。
    

    
     
      手段的相当性
     
     这是判断有无违法性时最主要的要件。这是一种实质性判断，需根据国民的规范意识，即“为了实现这样的目的，允许实施达到何种程度的行为”。
    

    
     
      法益的权衡
     
     虽然判例中也举出了
     
      法益的衡量
     
     这一要件，但在实质的违法阻却成为问题的案件中，这一要件几乎不起作用。很难抽象地比较“劳动基本权与完全治愈需10天的伤害”。实际上是在“手段的相当性”判断中进行法益衡量。
    

    
     但是，在紧急避险的情形中，严格地要求法益的权衡，只有“所造成的损害不超过其所欲避免的损害限度时”才能正当化。这是因为紧急避险中任何一方的损害都是“正的”(→第283页)，与针对不正侵害的正当防卫不同。即便正当防卫是针对不正的侵害实施的，但失去相对的均衡时，也不能正当化，而是成立防卫过当(→第278页)。
    

    
     
      必要性
     
     、
     
      紧急性与轻微性
     
     紧急避险中必须存在补充性(→第286页)，其适用范围十分狭窄。但是，判例中实质的(可罚的)违法阻却事由成为问题的案件里面，处于核心地位的是暴行罪、胁迫罪、伤害罪、威力妨害业务罪、妨害执行公务罪与侵入住宅罪等；而且，如果是一定程度以下的法益侵害，那么只要存在行为的必要性与一定的紧急性，就能予以正当化。在正当化该当杀人罪、抢劫罪的行为时，必须属于正当防卫或紧急避险(或者满足准于此的要件)，要求存在较大的必要性、紧急性。
    

    
     而且，现实中实质的违法阻却成为问题的案件里面，行为的对方多存在近似于“不正”——“不正”是使正当防卫得以成立的要件——的状况(→第283页)。例如，对方实施了挑衅行为时，或者公司一方存在与不当的劳动行为相关的情况时。因此，不可忽视的是，实质的违法阻却判断中，存在着比起紧急避险更接近于正当防卫的一面。有学说认为，没有条文上的根据时，必须采用比实定法中要件最严格的紧急避险更为严格的标准。但判例当然没有采用这种学说。
    

   

   
    具体的实质的违法阻却判断
   

   
    在认定构成要件该当性的基础上，试图通过实质的违法性判断将处罚范围限定在妥当的范围内，这一框架得到了广泛适用。认为“判例对于违法性的阻却判断是消极的”，这并不正确。在财产犯中，最决平成元年(1989年)7月7日(刑集第43卷第7号第607页)是具有代表性的例子。该决定采用了占有说，在认定构成要件该当性的基础上做出了实质的违法性判断。实施了从离婚争议中的配偶那里劫取亲生孩子等行为时，判例也在认定构成要件该当性的基础上，详细地讨论了实质的违法阻却的余地(最决平成15年‹2003年›3月18日刑集第57卷第3号第371页，最决平成17年‹2005年›12月6日刑集第59卷第10号第1901页，最判平成21年‹2009年›3月26日刑集第63卷第3号第265页)
    [image: ]
    。
   

   
    与此相对，有学说以德国的理论为根据，认为“必须具备包含补充性在内的严格的要件”，从而批判承认实质的违法阻却的判例。
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    的确，虽然也能看到类似于该学说、要求具备严格要件的判例，但从整体上看，战后一贯存在着承认实质的违法阻却事由的判例(可罚第510页)。
   

   
    （3）可罚的违法性与实质的违法性
   

   
    可罚的违法性的含义
   

   
    形式上该当刑法上的构成要件，不存在正当化事由时，
    
     狭义的可罚的违法性
    
    (→第30页)还要讨论是否应该由于违法性轻微而认定为不可罚。狭义的可罚的违法性可以分为绝对轻微与相对轻微两种类型。
    
     绝对轻微
    
    时，仅因轻微性就可以否定可罚性。而
    
     相对轻微
    
    时，意味着虽然仅凭轻微性还没有达到可以否定可罚性的程度，但如果考虑目的、手段等，违法性减少到不值得处罚的程度。判例是在构成要件该当性的判断中处理前者(→第24页)；与违法阻却事由直接关联并成为问题的，是相对轻微型的可罚的违法性。
   

   
    [image: ]
   

   
    许多学说将相对轻微型的可罚的违法性与超法规的违法阻却事由这两者作为一个整体来理解。事实上，在判例中有争议的相对轻微型的案件里面，很难明确地给这两者划一道界线。
   

   
    判例的实际情况
   

   
    的确，自昭和三十年代
    [image: ]
    后期起，认为“欠缺可罚的违法性”的判例远远凌驾于认为“欠缺实质的违法性”的判例之上。但需要注意的是，实际上也存在着通过超法规的违法阻却事由或实质的违法阻却事由来认定无罪的判例。以昭和50年(1975年)为界，几乎看不到以欠缺可罚的违法性为由的无罪案件了(参见实质的第103页)。
   

   
    直至现在，最高裁也仍然一贯地承认实质的违法阻却，采用的是“把该行为的具体状况等其他诸般情况考虑在内，从全体法秩序的视角出发判断是否应该容许该行为”这一标准。
   

   
    再者，实务中“可罚的违法性”与“实质的违法阻却事由”的具体要件在许多判例中都是重合的。暂且不论是叫做可罚的违法性还是叫做实质的违法性，都共通地使用着目的的正当性、手段的相当性、法益衡量、相对的轻微性、必要性等标准。
   

   
    
     
      值得处罚的违法性
     
     此外，在判例的违法阻却判断中，包含着“虽然没有完全地正当化，但不值得处罚”这一判断。“虽然形式上残存违法性，但如果进行实质的考察，违法性被阻却了”，这一乍看上去自相矛盾的表述表明，判例所使用的实质的违法性是指达到了值得处罚的程度的违法性。
    

    
     另外，在学说中，“实质的违法性”本来也意味着“值得处罚的违法性”(小野：«犯罪构成要件の理论》，第30页→第29页注16)。既然违法性也不过是判断是否属于要予以处罚的行为的一个要件，那么只有是否属于值得处罚的违法性才是刑法解释论所关心之事。
     [image: ]
     同时，考虑到现在的实务中可罚的违法性论丧失了限定处罚范围的机能这一事实，从正面承认实质的违法阻事由进而处理此种相对轻微的案件，这种做法更为合理，不需要“可罚的违法性”这一概念。
     [image: ]
    

   

  

 
  
   
    
     第二节
    
    

    正当业务行为
   

   
    1 法令行为
   

   
    
     第35条
    
    依法令或者基于正当的业务而实施的行为，不处罚。
   

   
    一般性的正当化事由
   

   
    «刑法》第35条被理解为有关正当化事由的一般性规定。也有学说认为，虽说是正当的业务，但重要的不是业务，而是“正当的”才具有意义，该条文是“旨在允许正当行为的一般性规定”
    [image: ]
    。多数说将该规定分为
    
     法令行为
    
    、
    
     业务行为
    
    与其他的正当行为来展开说明(大塚第354页，中山第289页)。
   

   
    形式性的、类型性的正当化事由
   

   
    依法律、命令作为权利或者义务而实施的行为，即便在形式上该当了构成要件，也被正当化。可以说，这是法律预先明示存在着比起法益侵害存在着更大利益(包括政策性的利益)的类型。在此意义上，虽然是否属于依法令而实施的行为，似乎可以形式性地、类型性地进行判断，但就像构成要件该当性的判断一样，最终必须按照该法令的旨趣与违法性的一般性原理进行实质性的判断。例如，在惩戒行为或拘留行为这种法令行为的典型例子中，实施这些行为时允许动用实力到何种程度，必须实质地进行判断。
   

   
    职务行为
   

   
    法令行为的典型例子是
    
     职务行为
    
    ，指的是作为公务员的职务而被法律所规定下来的行为。例如，死刑执行官的
    
     死刑执行行为
    
    、侦查机关的
    
     拘留
    
    、
    
     搜查
    
    、
    
     羁押
    
    等属于职务行为。
    [image: ]
    关于职务行为的具体的合法性，例如，拘留时没有履行部分程序的情形中，多大程度上能够予以正当化，这在现实中被拘留者实施了抵抗时
    
     多以是否成立妨害执行公务罪的形式成为问题
    
    (→各论第八章第二节2‹2›)。教员等的
    
     惩戒行为
    
    也是依法令实施的职务行为(«学校教育法》第11条，«少年院法》第8条)
    [image: ]
    。
   

   
    权利行为
   

   
    具有法律根据的私人实施的权利行为也能得以正当化。监护人的
    
     惩戒行为
    
    作为民法上的权利行为
    [image: ]
    受到承认(«民法》第822条)。与其他正当化事由一样，惩戒中并不是只有积极地被赞赏的行为才能正当化，达不到值得处罚的程度的行为也可能属于惩戒行为。但是，产生重大的伤害结果时，应该对正当化的惩戒行为在必要性、紧急性上要求具备严格的要件(→参见第227页)。
   

   
    一般的私人也可以实施的
    
     现行犯拘留
    
    [image: ]
    («刑事诉讼法》第213条)通常也被定位于该类型之中(曾根第118页)
    [image: ]
    。权利行使行为多与诈骗罪或恐吓罪相关联而成为问题。
    
     权利行使行为
    
    也可以称作权利行为中的一部分，与自救行为也有所重合，该情形中实质的违法阻却判断(→各论第四章第五节3‹1›)。
   

   
    被害人(男)用脚踢完被告人的汽车后逃跑，被告人追踪该男，并为了实施现行犯拘留而对其施加暴行，使其负有治愈需2周的伤害。关于该案，东京高判平成10年(1998年)3月11日(判时第1660号第155页)认为，“不论想要实施拘留的人是警察还是私人，从当时的状况来看，都允许其在社会一般观念上认为是为实施拘留必要且相当的限度内动用实力”；并认定了以下事实：穷途末路的A试图通过给电动车加速以期硬闯过去等相当危险的方法逃跑，对试图抓住他的X实施了殴打其面部、猛撞其头盔等攻击行为；从而做出判断认为，“比照A的抵抗样态，X在此过程中自己也负有上述伤害等情况，X摸索着抓起上述木棒殴打A，使其负有上述伤害，这应该说也是不得已而为之”。
   

   
    权利行使与自救行为
   

   
    虽然侵害的急迫性、现实性(→第252页)没有达到能够认定正当防卫的程度，但等待国家机关的救济会使丧失的法益(权利)难以回复时，自己以实力对抗侵害人以谋求救济的行为，叫做
    
     自
    
    
     救行为
    
    (民事法中使用自力救济这一词语)。例如，从犯人那里将被盗之物夺回来的行为。此时如果去呼叫警察，会让犯人逃掉。这种自救行为一般是作为第35条的一部分或者是实质的违法阻却事由来对待，从而认定其正当化。在自救行为、权力行使成为问题的具体案件中，侵害财产的行为处于核心地位。可以说，与侵害生命、身体的行为相比，侵害财产的行为具有更加容易承认实质的违法阻却的一面。
   

   
    另外，在
    
     权利行使与财产犯
    
    的名义之下，有关为实现债权等权利而实施的胁迫、欺骗行为的正当化的讨论，也应该作为与自救行为连接在一起的问题来理解。再者，是通过«刑法》第242条的解释来处理“取回自己的财物”的问题，自救行为与该问题也具有连续性(→各论第四章第一节2‹1›)。
   

   
    关于自救行为、权利行使的实质判断标准，必须斟酌以下四点来进行判断：① 试图恢复的权利的正当性，② 回复手段的相当性，③ 回复的必要性、紧急性，④ 对方的态度(参见木村光江：«财产犯の研究》，第515页以下)。虽然判例对自救行为采取了严格的态度，但如果将权利行使的案件也包括在内，也还是能见到相当多实质地阻却违法性的判例(大判大正2年‹1913年›12月23日刑录第19辑第1502页，福冈高判昭和45年‹1970年›2月14日高刑集第23卷第1号第156页，东京高判昭和57年‹1982年›6月28日判タ第470号第73页)。
   

   
    劳动争议行为
   

   
    «宪法》第28条规定，“保障劳动者的团结、集体交涉以及其他集体行动的权利”。在被保障的权利内的行为，即便外形上该当暴行罪、胁迫罪、侵入住宅罪、威力妨害业务罪等的构成要件，也能予以正当化。
   

   
    另外，«劳动组合法》(简称«劳组法》)第1条第2款规定，“«刑法》第35条的规定适用于工会的集体交涉以及其他行为中，为实现前款所定之目的(提高劳动者的地位，选出交涉劳动条件的代表人而自主地组织工会等——笔者注)而实施的正当的行为。但是，任何情形下，行使暴力都不能解释为工会的正当的行为”。问题在于，什么是“正当”的争议行为。
   

   
    
     
      实质的要件
     
     仍然要通过目的的正当性与手段的相当性来予以说明(大塚第359页)。首先，争议行为必须是为了实现提高劳动者经济上的地位等«劳组法》第1条第1款中所定之
     
      目的
     
     。因此，完全出于政治性目的的争议行为不能被正当化(另参见中山第294页)。
    

    
     关于手段的相当性，«劳组法》第1条第2款本文规定说限于“正当的行为”，但书中又说一切
     
      暴力的行使
     
     都是违法的。但是判例考虑到如果将所有暴力的行使都认定为违法，那么保障劳动基本权的实质性意义就淡化了；所以累积下来的许多判例都认为，即便是行使了一定的有形力，也能认定为正当的争议行为。裁判时实质的争议点在于，考虑公司一方的态度等诸般情况，“可以容许暴力的行使到何种程度”。
    

   

   
    
     判例
    
    自最判昭和25年(1950年)11月15日(刑集第4卷第11号第2257页)以来，判例中进行的是考虑诸般情况后的实质性的判断。虽然最大判昭和48年(1973年)4月25日(刑集第27卷第3号第418页→第227页)中使用的实质的违法阻却的判断框架得以确定下来，但与一直以来的诸般情况论相比没有发生什么变化，仍然是以① 目的的正当性、② 手段的相当性与③ 必要性为核心进行实质的违法性判断
    [image: ]
    (大阪高判昭和58年‹1983年›5月10日判时第1088号第150页)。
   

   
    其他的法令行为
   

   
    作为其他的法令行为，还有对精神障碍者的
    
     措置入院
    
    («精神保健福祉法》第29条)、«母体保护法》中的
    
     人工流产
    
    。母体保护法以存在经济上的、伦理上的
    [image: ]
    理由为条件，将胎儿在母体外不能存续生命的时期内所实施的该当堕胎罪的行为予以正当化。此外，出售赛马时的赛马券、自行车比赛时的赛车券的行为，虽然该当彩票罪(«刑法》第187条)，但出于财政政策上的考虑将其正当化了(«赛马法》第6条，«自行车竞技法》第8条)。
   

   
    
     最判平成21年(2009年)3月26日(刑集第63卷第3号第265页)
    
    中的案情如下：凌晨3点20分左右，被告人在骑着未开灯的自行车时，受到警察的职务盘问；此时警察发现被告人将一瓶催泪喷雾剂藏在裤子左前口袋内携带在身上，于是以违反«轻犯罪法》第1条第2项(禁止隐藏、携带刀具等会被用以对人的生命身体造成重大损害的器具)为由，起诉了被告人。根据«轻犯罪法》第1条第2项，如果携带行为有“正当的理由”，则可以正当化。最高裁认为，“正当的理由”是指从职务上或者日常生活上的必要性来看，隐藏携带行为在社会一般观念上被认为是相当的情形；应该综合考虑该器具的用途、形状及性能，该器具与隐藏携带者的职业、日常生活的关系，隐藏携带的时间、场所，样态及周边的状况等，携带的动机、目的、认识等来进行判断。从而认为，“被告人出于
    
     职务上的必要
    
    购入了一瓶由专业制造商制造的用以防身的比较小型的催泪喷雾剂，出于健康上的理由在深夜的道路上骑自行车时，完全出于防御用的目的将该喷雾剂放入裤子口袋内隐藏携带着”，这属于具有正当的理由；于是撤销了一审与原审，认定X无罪。出于业务上的必要购买了喷雾剂这一特殊情况对本案中的判断具有影响。
   

   
    2 业务行为
   

   
    业务的含义
   

   
    基于社会生活上的地位，反复、继续实施的行为，称作
    
     业务
    
    。但是，只有“正当地实施的”业务才能被正当化。因此，多将第35条理解为有关正当行为的一般性规定。
   

   
    社会上确立的业务行为，可以说通常在社会一般观念上都是被允许的。在此意义上，“作为业务得以在社会上予以确立”被认为是“正当化的根据”。但这并不意味着，作为业务而实施的专业拳击选手的行为能得以正当化，而业余的拳击则仍然成立暴行罪或伤害罪。“业务”未必重要，实质上需要考虑是否说得上是出于正当目的而采用的相当手段。
   

   
    （1）治疗（医疗）行为
   

   
    正当化的三个要件
   

   
    业务行为的代表性例子是由医师实施的治疗行为。
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    例如，手术毫无疑问在外形上属于伤害，但由于被«刑法》第35条正当化了，所以不作为伤害罪来处罚。
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    此外，作为正当化的要件，一般列举出以下三点：①
    
     治疗目的
    
    、② 按照
    
     医学上的准则
    
    (lege artis)进行治疗
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    与③
    
     患者的同意
    
    。
    [image: ]
   

   
    
     构成要件与违法性
    
    也存在很有影响力的见解认为，将手术这样具有社会相当性的行为认定为该当伤害罪的构成要件，这脱离了常识(西原第141页，藤木第127页)。的确，如果存在着被害人真挚的承诺，那么原则上认为欠缺构成要件该当性，这也具有充分的合理性。
   

   
    承诺的重要性
   

   
    关于这三个要件的比重，存在以下两个学说的对立。(a)
    
     社会相当性说
    
    重视的是治疗行为合乎医学上的准则(大谷第266页)，而(b) 另一个学说则是将保护优越的利益与尊重患者的意思组合起来进行考虑(町野朔：«患者の自己决定权と法》，第163页)。
   

   
    但是，该对立大多可以消解于在多大程度上重视③患者的承诺这一点上。在现代社会中，患者的自己决定受到重视；明确违反患者意思的
    
     专断的治疗行为
    
    具有构成要件该当性，由于伴随着对生命身体等重要的法益侵害，所以为了实现该行为的正当化，要求具备类似于紧急避险那样的严格要件(→参见第286页)。与此相反，如果患者完全认识到了将要实施的医疗上的侵袭内容，并基于此做出了真挚的同意(完全的知情后同意‹informed con-sent›)，则应该认定为不可罚。
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    问题在于，只能认定存在着处于中间位置的“模糊的同意”时该如何处理。
   

   
    
     专断的治疗行为
    
    例如，乳腺癌患者明确表示，“即便有死亡的可能性，也不希望切除患部”，可医师还是为了防止癌细胞的转移实施了医学上合适的手术。对该医师应以伤害罪进行处罚(参见町野朔：«患者の自己决定权と法》，第163页)
    [image: ]
    。至少在日本，作为侵害意思决定的犯罪，不存在“专断的治疗行为”这一构成要件，违反患者明确的意思切除其乳房的行为，无论在乳腺癌的治疗上多么合适，仍然构成伤害罪。
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    在现在的医疗现场，大家认识到了实施手术一方进行说明的重要性。
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     家父主义与同意
    
    但是，“违反感到害怕的患者表面上的意思，挽救其性命时”，并不认为该行为构成伤害罪，具有当罚性。自己决定权与一定的家父主义(→第244页)可以并存。这是因为，对于不能准确判断自己真正利益的人，将“自己决定”作为问题来对待是没有意义的。对于年少者、精神障碍者等，虽然要考虑监护人等的同意，但仅凭此还不能予以正当化。既然认定了构成要件该当性，那么在客观上就要求治疗在医学上具有正当性、相当性，措施具有必要性。
   

   
    
     推定的同意
    
    在患者不能进行意思表示的情形中，也会出现同样的问题。对于意识模糊的重伤患者，不等其恢复意识就进行手术予以治疗的行为，该当伤害罪。很有影响力的学说认为，推定的同意也属于同意的问题，与实际存在同意的情形同样对待(→第246页)。但是，既然实际上不存在同意，那么能否允许任意地实施手术，必须根据一般的正当化事由来判断，存在紧急避险或准于此的情况时，能够予以正当化
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    (→第246页)。
   

   
    模糊的承诺
   

   
    但是，实际的治疗行为中，有一部分虽然不是专断的治疗行为，但患者是基于不充分的说明对这些行为做出抽象的、包括性的承诺。在这种情形下讨论刑事责任时，由于不能认定“完全放弃了法益”，所以要在大体认定构成要件该当性的基础上，判断是否可以作为治疗行为予以正当化。此时要以比明确违反患者意思的专断的医疗行为的情形更为缓和的目的的正当性与手段的相当性为核心，进行实质的违法阻却判断。
   

   
    [image: ]
   

   
    同意与目的、手段
   

   
    ①
    
     治疗目的
    
    与有无同意的问题紧密地联结在一起。既然患者是以将要实施的行为在客观上是为了实现治疗效果而实施的为前提做出同意，那么为实现其他目的而实施的行为就欠缺同意。
    
     手
    
    
     段的相当性
    
    也一样，② 是因为治疗会按照医学上的法则来进行，所以患者才予以同意；做出同意意味着如果实施不同内容的治疗，那么就属于在没有同意的情况下实施行为。因此，为了获得同意，医师的说明具有非常重要的意义。由此推导出了“在说明了对于怎样的效果存在何种程度危险的基础上，做出的选择”(知情后同意‹informed consent›)的重要性。
   

   
    
     目的的正当性
    
    、
    
     手段的相当性
    
    虽然没有违反意思，但不是基于充分的说明而做出的完全同意时，违背客观治疗目的的手术等即使其措施、步骤本身符合医学上的标准，也不能阻却违法性。
   

   
    其次，必须是为实现治疗目的而实施的相当行为。若不是按照医学上的准则来实施，则不能正当化。
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    再者，与通过治疗获得的利益相比，预想到的手术等的法益侵害的重大程度、危险性过大时，也要否定“手段的相当性”
    [image: ]
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    。为实验医学上不被承认的方法而实施的行为，本来就不能被正当化。
   

   
    
     护理行为与正当化
    
    护士用指甲刀深入比趾尖更深的地方为高龄患者剪去脚拇指的趾甲等，因此被起诉构成伤害罪。该案中，福冈高判平成22年(2010年)9月16日(判タ第1348号第246页)认为，被告人的行为虽然该当伤害罪的构成要件，但这是出于护理目的而实施的，作为护理行为具有必要性，手段、方法也不能说超出了适当的范围；该行为作为正当业务行为，被阻却违法性。
    [image: ]
   

   
    （2）运动行为
   

   
    正当化的条件
   

   
    相扑、柔道、拳击等攻击对方的行为之所以不以伤害罪来处罚，也是因为属于正当业务行为。所以，在① 出于运动的目的，且②遵守规则的情况下实施，③具有对方的同意的范围内，予以正当化。可以说这与治疗行为的正当化要件一样，是将目的说与同意组合在了一起。所以，如果存在对方完全的同意，则应该认为不该当暴行罪、伤害罪的构成要件。诚然，实施违反规则的行为使对方负伤时，应该以伤害罪来处罚。
   

   
    
     运动与死亡结果
    
    判例中成为问题的案件多是，发生死亡结果时不存在被害人具体且完全的同意。
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    但是，例如在拳击比赛中对方死亡时，也会认定存在完全的同意，从而考虑否定伤害罪的构成要件该当性。可是，在拳击的情形中，也存在着每年通报死者、对此予以禁止的国家。在此意义上，不能否定对死亡结果的预见可能性。如此一来，虽然会认为难免承担过失致死罪的罪责，但由于被害人的危险接受，可以否定过失犯的成立。在进行拳击之时，竞技者同意了包括发生死亡在内的危险。在故意犯的情形中，对死亡结果的同意既不是否定构成要件该当性的事由，也不是正当化事由。但是在过失犯中，可以考虑独自的“同意论”(→第292页)。
   

   
    （3）采访活动
   

   
    实质的违法阻却
   

   
    采访活动等有时会侵害个人的名誉或侵害公务员的守密义务。
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    在这种情形下，多大范围内可以阻却违法性，可以说这正是实质的违法阻却判断的典型情形。关于该点，针对报纸记者教唆外务省职员使其泄露有关返还冲绳的秘密电文行为，最决昭和53年(1978年)5月31日(刑集第29卷第3号第429页)认为，“根据«宪法》第21条的精神，必须说为了报道而采访的自由也值得充分尊重”；在此基础上又指出，“只要其
    
     手段
    
    、
    
     方法比照全体法秩序的精神来看
    
    ，
    
     在社会观念上被认为是相当的从而得到承认
    
    时，应该说实质上欠缺违法性，是正当的业务行为”。在此明确地展示了立足于目的说的、实质的违法阻却事由的判断标准。
   

   
    最高裁也考虑了被告人获得信息时利用了性交关系这一点，从而认为手段不相当，没有认定正当化。基本上是衡量作为被告人行为目的的报道的利益，与由此产生的对国家(亦即对全体国民)的不利益；此外还综合衡量必须将秘密公布出来的必要性、紧急性达到了什么程度，有没有其他的手段、方法等；以此来判断实质的违法性。
   

   
    其他的业务行为
   

   
    除此之外，律师的
    
     辩护活动
    
    、牧师的
    
     教会活动
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    等也被认为是业务行为。但是在这里，例如律师的活动并非全都能被正当化，必须要进行具体的实质的违法性判断。
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    对于为给被告人辩护而指摘其他人是“真犯人”这一毁损名誉的行为，最高裁认为，“该行为是为了辩护活动而实施的，仅凭这一点还不够，必须考虑行为的具体状况等其他诸般情况，从全体法秩序的视角出发认定为应予容许”；从而作出判断说这不是正当的辩护活动(最决昭和51年‹1976年›3月23日刑集第30卷第2号第229页)。
   

   
    在现在的日本社会，试图通过宗教性的加持祈祷之类的行为来进行治疗，最终使患者死亡时，难以通过第35条予以正当化。宗教法人的教祖与信徒们共谋后，在陆地上对作为信徒的被害人施加暴行，然后将其带至海上，集体实施了将其沉入海中等暴行，致使被害人溺死。该行为以伤害致死罪被认定为有罪(京都地判平成12年‹2000年›5月18日判时第1717号第150页)。行为人从家长那里接受了罹患疑难疾病的男童，由于只对其反复实施类似祈祷的行为等，而没有让其接受对其生存而言必要的医学上的治疗，从而致使该男童死亡。该行为人被认定为成立保护责任者遗弃致死罪与领得尸体罪(宫崎地判平成14年‹2002年›3月26日判タ第1115号第284页。另参见最决平成17年‹2005年›7月4日‹→第98页›)。
   

   
    3 其他的正当行为
   

   
    （1）被害人的同意
   

   
    同意与实质的违法阻却原理
   

   
    与优越性利益的原则一起，
    
     利益欠缺的原理
    
    也被认为是违法性阻却的根本原理。被害人的同意(承诺)多被理解为根据利益欠缺的原理而来的违法阻却事由(正当化事由)(→第74页)。虽然也存在着许多具有同意时就不能认定构成要件该当性的犯罪类型(→第75页)，但在该当构成要件时，除了其他的影响违法性的因素外，还会考虑到有无同意及同意的内容，综合地进行判断(→第237页)。
   

   
    承诺必须要在截至行为的时点做出。事后的承诺不过是在量刑判断中作为有利的情节予以考虑。承诺虽然必须表示于外部，但也可以是
    
     默示性
    
    的表明。为了获得同意，必须就成为其前提的情况进行充分的说明。经过此种说明后获得的同意，称作
    
     知情后同意
    
    (informed consent)。
   

   
    [image: ]
   

   
    承诺必须出于具有判断能力的被害人的真意。幼儿、高度精神障碍者做出的承诺，基于强制做出的承诺，不能说是完全的承诺(关于因强制而做出的承诺，最大判昭和25年‹1950年›10月11日刑集第4卷第10号第2012页)。因错误而做出的承诺也基本上一样(参见最大判昭和24年‹1949年›7月22日刑集第3卷第8号第1363页)，但是，针对怎样的情况存在何种程度的错误时要否定同意的效果，对此有必要进行慎重的考虑。判例中重视的是“如果知道了真相就不会同意”这一标准。关于“如果一般人知道了该重要事实可能就不会同意”中的“重要事实”，必须在各个犯罪类型中将该重要事实予以类型化(→参见各论第一章第一节3‹2›，第二章第一节1，第四章诈骗罪)。但是，即便不是完全的同意，也可以在实质的违法性判断中予以考虑。
   

   
    家父主义
   

   
    现行刑法处罚同意杀人(第202条)，
    
     关于生命即便存在完全的同意时也不承认违法性的阻却
    
    。但是，比起普通的杀人，法定刑要轻很多。同意的存在使得杀人行为转而该当了违法性减少的另一个构成要件。
    [image: ]
    关于同意，刑法考虑了一定的
    
     家父主义
    
    (就像家长保护孩子一样，国家出于保护的立场介入个人领域)。例如，关于强奸罪与强制猥亵罪，无论存在着多么真挚的同意，被害人未满13岁时，不能否定构成要件该当性。在这里，承认“对未成熟的被害人的保护”这一利益比被害人本人的意思更为优越。
    [image: ]
    关于同意杀人也一样，认为引起如此行为的“极限状况”在类型上是“不能冷静地做出自己决定的状况”，此时限制同意效果的做法具有充分的合理性。
   

   
    同意伤害
   

   
    实际上，对存在同意时的处断抱有争议的情形发生在伤害罪的领域。被告人以假装发生事故从而骗取保险金为目的，在得到被害人的承诺后，故意开车撞上被害人使其负伤。对于这种情形，最决昭和55年(1980年)11月13日(刑集第34卷第6号第396页)指出，“
    
     为了将其利用于
    
    骗取保险金这一
    
     违法的目的而获得的承诺
    
    ，
    
     是违法的
    
    ；不能以该承诺为由阻却该伤害行为的违法性”。被纳入诈骗这一犯罪行为的一部分之中的“同意”，无论是基于如何的真意而做出的，都不能使得行为正当化。
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    黑社会的断指行为属于反社会性很强的行为，不能被正当化(仙台地裁石卷支判昭和62年‹1987年›2月18日判タ第632号第254页)。但必须注意的是，本案中的同意有可能是被强制的，对于存在基于真意的承诺存有怀疑(这是一个对是否真的存在承诺尚有疑问的案件)
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    。
   

   
    
     学说
    
    如果重视自己决定权并将其贯彻到底，那么
    
     既然存在真挚的同意
    
    ，
    
     原则上就不处罚
    
    。这种观点认为，虽然关于杀人罪存在规定即便有同意也要处罚的第202条，但对于伤害罪没有相当于第202条的规定，既然如此，同意伤害是不处罚的。另一方面，在逻辑上也可能存在这样的见解，即认为虽然存在同意，但既然没有第202条那样的减轻规定，那么应该
    
     以普通的伤害罪来处罚
    
    ，这样的见解在逻辑上也可能存在。但是，处于这两种见解中间的思考方法很有影响力，即认为
    
     存在同意且具有社会相当性的行为才是正当的
    
    (大塚第365页)
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    。
   

   
    （2）推定的同意
   

   
    同意说
   

   
    如治疗意识模糊的重伤患者那样，一般人倘若认识到了当时的情况都会予以同意的情形，称作
    
     推定的同意
    
    。一般认为此时准于存在同意的情形，可以正当化。即将推定的同意也作为同意的问题，使其与同意的情形一样予以正当化(大多是设想同意伤害的情形来展开讨论)。成为问题的是，存在怎样的客观情况时，推定的同意可与现实存在的同意等同视之。但是，同意是被害人一方的情况，对此以一般人为标准进行判断并不合理。不得不说，推定的同意与被害人自己放弃法益这一实际存在的同意，是不同性质的东西。尤其成为问题的是诸如手术后恢复意识的被害人不承诺该手术这样的情形。
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    实质的违法性判断
   

   
    既然实际上不存在同意，那么是否允许进行手术，必须通过一般的正当化事由来判断。由于被害人自己没有放弃法益，所以不能否定构成要件该当性，因此，必须判断是否存在阻却违法性的情况。更加具体地说，是通过① 目的的正当性、② 手段的相当性、③ 行为的必要性、紧急性来进行判断，尤其要在这些要件中评价使同意得以推定出来的情况。
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    （3）安乐死
   

   
    两种类型
   

   
    如在部分晚期癌症患者那里可以看到的，临近死期会饱尝极度的痛苦。为缓解被害人的痛苦而致其死亡的行为，是传统的安乐死(
    
     狭义的安乐死
    
    )。但是，将依靠生命维持装置生存着的所谓植物人的生命维持装置取掉，这种最近伴随着医学进步而出现的行为，有时也被称作安乐死。在否定依靠机械而生存，保存作为人的尊严而死亡这一意义上，后者也被称作
    
     尊严死
    
    。
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    狭义的安乐死基于患者真挚的承诺而实施，该当承诺杀人罪(第202条)；但尊严死通常欠缺事前的同意，此时成为问题的是杀人罪(第199条)的构成要件。在此意义上，后者中虽然难以阻却行为的违法性，但如果存在着在患者意识清晰的状态下做出的同意，则有可能准于狭义的安乐死来予以对待。
   

   
    作为正当化事由的安乐死
   

   
    判例将狭义的安乐死定位为正当化事由，甚至对于伴随着缩短生命的
    
     积极的安乐死
    
    也承认有正当化的余地。
    [image: ]
    正当化的要件是，①现代医学上的不治之症，死期迫在眼前；② 被害人痛苦不堪；③安乐死行为是出于缓和极度痛苦的目的而实施的；④存在本人真挚的嘱托或承诺；⑤原则上由医师来实施；⑥方法在社会一般观念上被认为是妥当的(名古屋高判昭和37年‹1962年›12月22日高刑集第15卷第9号第674页。另参见横滨地判平成7年‹1995年›3月28日判时第1530号第28页)。
   

   
    
     实质的违法阻却
    
    出于
    
     正当的目的
    
    (③)，采用了
    
     相当的手段
    
    (⑤⑥)，也存在
    
     必要性
    
    (②)，又能认定存在真挚的同意(④)，所以被正当化了。也可以说是比较衡量了缓解极度痛苦这一利益(②③)，与本人希望放弃的(④)在医学上被明确判断为所剩不多的生命(①)。
   

   
    尊严死的合法性
   

   
    最决平成21年(2009年)12月7日(刑集第63卷第11号第1899页)中，患者因支气管哮喘发作住院并持续处于昏睡状态，主治医师拔除了为确保呼吸通道而插入该患者气管内的软管，该行为是否属于法律上容许的治疗中止，对此存在争议(→各论第一章第一节1‹1›)。
   

   
    对于这属于法律上容许的治疗中止这一主张，最高裁认为，① 住院后，
    
     没有实施检查以判断剩余的存活时间等
    
    ；② 在发病后2周的时点，
    
     并不处于就恢复可能性
    
    、
    
     剩余的存活时间能够做出准确判断的状况之下
    
    ；③ 关于患者的病情等，要求拔管的被害人家属也
    
     没有获得适当的信息
    
    ；④ 也不能说是基于被害人的推定的意思而实施；从而指出，这
    
     不属于法律上容许的治疗中止
    
    。可以说，虽然大体上可以认定目的的正当性，但包括拔管后的处理在内
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    ，在没有对剩余的存活时间进行检查的情况下就提前中止治疗，这被认定为是不相当的。这是一个不存在被害人承诺的案件，对家属进行的说明也不够充分，所以不能正当化。
   

  

 
  
   
    
     第三节
    
    

    正当防卫
   

   
    1 总说
   

   
    
     
      第36条第1款
     
     为了防卫自己或者他人的权利，对于急迫不正的侵害不得已而实施的行为，不处罚。
    

    
     
      第2款
     
     超出防卫限度的行为，可以根据情节减轻或者免除刑罚。
    

   

   
    正当防卫的概念
   

   
    正当防卫是指，
    
     为了防卫
    
    自己或者他人的
    
     权利
    
    ，对于
    
     急迫不正的侵害不得已而实施的行为
    
    。在近代国家，虽然禁止私人使用暴力，但在紧急的情形中，在一定范围内承认例外。这是紧急行为的正当化根据的基础。此外，该例外的范围与程度，因国家与时代的不同而有所不同。与欧美诸国相比较，日本的正当防卫的容许范围更狭窄一些。在日本，即便是紧急状态，仍然存在着强烈的规范意识，认为应该尽可能地等待公权力的发动；与此相对，在欧美，将正当防卫作为权利，甚至作为义务来理解的见解很有影响力。
    [image: ]
   

   
    正当防卫的类型性
   

   
    如果行为不能嵌入“正当防卫”这一框架(类型)当中，则不能予以正当化。判例中的正当防卫概念以类型性为前提(→第266页)。与构成要件由主观与客观组成的一样，除了在客观上可以说得上是正当防卫之外，还必须在主观上具有防卫的认识。如果不存在一定的主观上的情况，则会认为“不能称之为正当防卫”(→第272页)。
   

   
    [image: ]
   

   
    西欧型的正当化根据
   

   
    明治以来，重视“在紧急状态下守护权利”这一点的
    
     欧美
    
    (
    
     特别是德国
    
    )
    
     型
    
    的正当化根据，被用来对正当防卫进行说明。所以，自己保存本能说与法确证的原理说等被介绍到我国。①
    
     自己
    
    
     保存本能说
    
    认为，对于不法的攻击瞬间做出反击，这是人类的
    
     本能
    
    ，是被允许的。
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    ②
    
     法确证的原理说
    
    则认为，为了明确地彰显正义，允许对不正的侵害实施防卫。
    [image: ]
   

   
    可是，如果重视“本能”“维持正当的法秩序”等，则会扩大正当防卫的范围。会容易形成“为了防卫财产，即便将人杀害也是可以的”这样的认识
    [image: ]
    。但是至少在日本，当显著不均衡时，要求“正”的一方忍受“不正”的一方(→第273页)。
   

   
    正当防卫与紧急避险不同，条文上没有要求“法益的权衡”(→第283页)。因为正当防卫是针对实施了不正侵害的人做出反击。所以，关于不正侵害人的法益，容易认为，在为了防卫正当法益的必要限度内，否定其法益性。但是，未必在日本也同样存在着“应该对不正的侵害彻底地进行反击，即便不考虑保全侵害人的法益也是可以的”这一规范意识。
   

   
    判例中的正当防卫的概念
   

   
    既然我国正当防卫的规定是以德国等西欧型的正当防卫规定为模型制定的，那么在对正当防卫概念的解释中，当然也受到其强烈影响。但至少判例中认为，在能够认定急迫不正的侵害这一状况下，并非在法律上完全否定不正侵害人的利益。
   

   
    对于法秩序而言，要求
    
     调整
    
    、
    
     调和
    
    攻击人与防卫人“在法律上值得保护的利益”。尽可能回避“不得不否定两利益中的某一个的状况”或“紧急状态”，才是理想的。所以，
    
     明明回避是可能的
    
    ，
    
     且是容易的
    
    ，
    
     竟然还是置身防卫状况之中时
    
    (或者
    
     引起防卫状况时
    
    )，否定正当防卫的成立(→第271—272页)
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    。这不限于可将防卫人置身防卫状况之中评价为违法的情形。当然，实际上重要的是具体地衡量“回避带来的整体利益的增加”与“容易回避的程度”，此时也要考虑
    
     规范性的要素
    
    ，即是否要评价为“应该回避”，例如是否由防卫人诱发了侵害等(→第259页)。所以，最近的判例中使用的标准是，“
    
     做出反击行为时是否处于被认为是正当的状况之下
    
    ”(
    
     最决平成
    
    20
    
     年‹2008年›5月20日刑集第62卷第5号第1786页，东京高判平成21年‹2009年›10月8日判タ第1388号第370页
    
    →参见第260页)。
   

   
    
     关于国家的正当防卫
    
    通说、判例承认为了国家的利益而实施的正当防卫(大塚第369页)。但是，国家法益、社会法益应该由国家机关来守护，只限于特殊例外的情形中，才能承认个人实施的防卫(参见东京地判昭和53年‹1978年›3月6日判时第915号第130页)。
   

   
    2 急迫性
   

   
    （1）含义
   

   
    过去的侵害、将来的侵害
   

   
    «刑法》第36条中的“
    
     急迫
    
    ”是指，
    
     针对法益的侵害现实存在着
    
    ，
    
     或者正在迫近
    
    (最判昭和46年‹1971年›11月16日刑集第25卷第8号第996页→第253、269页)。紧急避险中的“
    
     现实
    
    ”也是同样的意思(→第285页)。
   

   
    急迫性要件的实质性意义在于，将过去的侵害与将来的侵害从正当防卫的领域中排除出去。
    
     过去的侵害
    
    的情形中，由于侵害已经结束，所以不能防卫，此时需讨论的只是为恢复原状的自救行为。
    
     将来的侵害
    
    的情形也一样，由于不是现实的侵害，所以不能实施防卫行为。
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    与被告人处于反目状态的A驾驶汽车有意地撞上被告人的车，此时被告人为了做好与A打架等的准备，
    
     将
    
    放在仪表板内的
    
     刀具装在裤子口袋里用以防身
    
    ，
    
     并从车里出来后携带该刀具走在路上
    
    。该行为不属于正当防卫。应该说，被告人将本案中的刀具放在汽车仪表板内的行为属于«枪刀法》第22条中的携带不法刀具；如果只看其后将本案中的刀具放在口袋里用以防身并携带着的行为，那么可以看作是对A的防卫行为；但是，这一行为应该评价为携带不法刀具罪这一继续犯中的一部分(最决平成17年‹2005年›11月8日刑集第59卷第9号第1449页)。
   

   
    
     急迫侵害的继续性
    
    防卫行为必须是在急迫的状态下实施。在公寓的2楼，A突然用铁管殴打X，然后两人扭打在一起，虽然X一度夺得铁管并殴打了对方一次，但A又将铁管夺回并想继续过去殴打X；由于A势头过猛上半身冲出了2楼的扶手，所以X抬起A的一只脚使其跌落在楼梯下的混凝土道路上并负重伤。关于该案，最判平成9年(1997年)6月16日(刑集第51卷第5号第435页)认为，“考虑到A仍然继续握着铁管这一事实，A对X的加害意欲旺盛且强固，一直存续到了X抬起其一只脚使其跌落在地上这一行为的时点”，从而认定存在急迫性，成立防卫过当。与实行行为的情形一样(→第80页)，对方的急迫不正的侵害是否还在继续，进而能否说得上是一连的防卫行为(→第267页)，对此也存在着评价性的一面(另参见东京地判平成12年‹2000年›11月17日判时第1764号第150页)。
   

   
    （2）对侵害的预见与急迫性
   

   
    预见与急迫性
   

   
    急迫的侵害通常意味着不能预期的、意料之外的攻击。但是，事先预期到了攻击，由于发生了预期到的侵害而实施防卫行为时，也能成立正当防卫。被告人去到素有纠葛的A处时，A突然用拳头殴打被告人并朝着被告人冲过来，于是被告人一直退到了有8张榻榻米大小的房间的纸拉门处；此时被告人想起在该纸拉门的门楣上藏着一把小尖刀，于是立马将小尖刀取出来刺向过来殴打自己的A的左胸部，致使A死亡。在该案中，最判昭和46年(1971年)11月16日(刑集第25卷第8号第996页)认为，
    
     即便事先就预料到了该侵害
    
    ，
    
     但不应该理解为因此就直接丧失了急迫性
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    ；从而认定A的加害行为对被告人的身体来说，属于“急迫不正的侵害”(另外，关于防卫意思→参见第269页)。
   

   
    的确，无论事先如何预料到了侵害，急迫性并非就此变得不存在了(曾根第102页，川端第337页)。例如，由于强盗经常出没，所以准备了木刀用以防身，即便如此，现实中如果被强盗袭击了，还是得说此时的侵害具有急迫性。
   

   
    最近的案件是大阪高判平成14年(2002年)7月9日(判时第1797号第159页)。本案中，被告人工作单位的上司将自己从汽车的驾驶座上给拉拽了出来，对此被告人很恼怒，于是实施了抓住上司的前襟并将其推倒等暴行，使其负有左胫骨骨折等伤害。对此，大阪高裁认为，即使上司的暴行是被预料到的侵害，但在不能认定存在积极的加害意思的本案中，不能否定侵害的急迫性等；从而认定成立正当防卫。
   

   
    对侵害的预见与退避义务
   

   
    明确预料到了危险却仍置身其中从而遭遇了预想到的侵害时，也并非不存在否定正当防卫的情形。在这种否定正当防卫的情形中，① 预想到伴随反击出现的侵害很重大，② 侵害的确会发生，③ 回避很容易，④ 存在不应该接近危险的情况，或者完全欠缺接近危险的必要性(最判昭和46年‹1971年›11月16日的案件中，除了③以外，其他要件都不充分)。但是，即便是这样的情形，也难以认定为欠缺急迫性。所以，是通过“不处于反击说得上是正当的状况下”“说不上是防卫行为”这种形式来否定正当防卫性(→第259页)。的确，有时当侵害正在当场逼近而来时(→第260页)应该从当场退避出去，但此时除了具备侵害危险的重大性、侵害发生的确实性外，还必须是留在当场的必要性很小，退避很容易(→第260页。参见桥爪隆：«正当防卫の基础》，第305页以下)。
   

   
    （3）积极的加害意思与急迫性
   

   
    积极的加害意思与急迫性
   

   
    最决昭和52年(1977年)7月21日(刑集第31卷第4号第747页)
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    也认为，
    
     即便当然且几乎确实地预见到了侵害
    
    ，
    
     也并不因此就直接丧失侵害的急迫性
    
    ；在此基础上又指出，“从该条将侵害的急迫性作为要件这一旨趣出发来考虑，不仅仅是单纯地没有避免预想到的侵害，而是
    
     利用该机会
    
    ，
    
     本着向对方积极地实施加害行为的意思置身侵害之中时
    
    ，
    
     则已经不满足侵害的急迫性这一要件了
    
    。做出这样的理解是合适的”；从而认为，由于被告人一方面当然地预想到了对方的攻击，另一方面又不是出于单纯的防卫意图，而是
    
     本着积极的攻击
    
    、
    
     争斗
    
    、
    
     加害的意图置身侵害之中
    
    ，
    
     所以不满足侵害的急迫性这一要件
    
    。
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     ① 昭和46年(1971年)的判例：即便事先预料到了侵害，也还存在急迫性
    

    
     ② 昭和52年(1977年)的判例：若本着积极的加害意思置身侵害之中，则欠缺急迫性
    

   

   
    判例中的急迫性概念
   

   
    不仅仅是单纯地预料到了侵害，而是“利用该机会，本着积极的加害意思实施行为时，这只能说是积极的侵害，终究不能说是防御”，此时欠缺急迫性(香城：«正当防卫における急迫性》，载«判タ》第768号，第29页)。也就是说，如果存在积极的加害意思，那么就不再是防卫(防御)行为了，而是变质为了侵害行为。虽说存在着强烈的攻击“意思”，但仅凭此认为对方攻击的急迫性减少了，有些难以理解
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    ；可是，
    
     明明预见到了侵害竟然还是置身紧急状况中实施反击行为时
    
    ，
    
     对于其中的部
    
    
     分情形
    
    做出否定正当防卫成立的判断是妥当的。
   

   
    因存在积极的加害意思而认为欠缺紧急性的判例可以分为如下三种情形：第(1)种情形是，预料到了侵害，本着积极的加害意思前往对方那里实施了加害行为；第(2)种情形是，预料到了侵害，利用该机会，本着积极的加害意思，等受到侵害后实施了加害行为；第(3)种情形是，明明如果自我克制的话就不会招来侵害，却本着积极的加害意思加入到对方的挑衅中或者挑衅对方从而招致侵害，并向对方实施了加害行为(香城，判タ第768号第28页)。
   

   
    如果重新梳理一下，则会形成以下情形：① 预料到了重大的侵害行为时，② 该侵害发生的盖然性很高，③ 置身侵害之中(或等待遭受侵害)的必要性很低，却还是没有回避急迫不正的侵害，并实施了反击行为[关于第255页第(3)种情形中的案件，如后所述→第257页]。所谓本着积极的加害意思前往对方那里实施加害行为(或等待遭受侵害)，重要的不是存在这样的“意图或意思”，最终还是意味着满足了要件③。通过要件①与②，能够认定负有不陷入侵害状况这样的退避义务。从日本型的正当防卫概念出发(→第251页)，可以说该结论是妥当的。
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    判例中关于“是积极的侵害还是防卫”，基本上也是以客观上的情况为基础进行判断。此外，包括“是不是应该甘愿接受侵害的情形”“防卫人的攻击是不是违法的，在与对方的侵害的关系中是否应该特别地受到法律上的保护”这样的判断
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    在内，使用了实质的急迫性概念。大阪高判平成13年(2001年)1月30日(判时第1745号第150页)中的案件是，暴力团相关人员X在C理发时作为其保镖在店内待命，此时由于七八个其他暴力团相关人员突然用手枪朝着C与X狙击，所以X用手枪进行反击，射杀了两人。关于该案，大阪高裁认定，X是本着依情况不惜行使超出防卫程度的实力这一意思实施本案中的犯罪行为；比照袭击的性质、袭击的程度也没有超出预想到的程度等情况，认为欠缺侵害的急迫性这一要件。
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    主观上的情况与急迫性
   

   
    但是，主张“如果存在积极的加害‘意思’，则欠缺急迫性”，这作为解释论稍稍有些不自然。急迫性被理解为旨在把过去的侵害、将来的侵害排除出去的客观上的、形式上的要件。无论本着怎样的意思置身侵害之中，只要客观上侵害正在迫近就要理解为急迫，这种说明方式更容易理解。在行为时出现积极的加害意思时，判例认为“欠缺防卫意思”(→第269—270页)。除此之外，从与裁判员裁判制度的关系来看，也必须重新审视这种对积极的加害意思的处理(另参见村濑他：«难解な法律概念と裁判员裁判》，第19页以下)。在此意义上，“行为人尽管确实地预料到了重大的侵害，仍然前往本可以不去的危险之境，该人实施的反击行为”应该理解为不属于为了防卫的行为(→第259—261页)。
   

   
    （4）自招侵害
   

   
    自招侵害
   

   
    在存在积极的加害意思的案件中，包括伴随着挑衅行为等的情形(第255页中的第(3)种情形，挑衅对方招致侵害，然后向对方实施加害行为)。这种“实施挑衅等从而招致侵害的情形”，称作
    
     自招侵害
    
    的问题。但必须注意的是，自招侵害中，除了①
    
     从一开始就具有积极的加害意思的情形
    
    外，还存在着② 虽然没有积极的加害意思，但
    
     通过故意行为来挑衅
    
    的情形，③ 对
    
     因过失而挑衅
    
    的行为进行防卫等多种多样的形态。
   

   
    一直以来，主张限制所有自招侵害中挑衅者的正当防卫的见解很有影响力。例如，
    
     滥用正当防卫权说
    
    认为，最终的防卫行为实际上是权利的滥用(或者由于丧失了法确证的利益)，具有违法性。
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    但是，将怎样的挑衅认定为权利的滥用，并不明确。
   

   
    此外，学说中也存在着主张客观上存在
    
     挑衅行为
    
    时，由于欠缺侵害的急迫性所以不成立正当防卫的见解(平野第235页)。但是，虽说进行了挑衅，可对方的攻击正在迫近时不能否定急迫性。尽管存在挑衅行为，或者自招侵害的当罚性很高，但形式上还是了满足正当防卫的要件。因此，为了将X的防卫行为(图中的行为③)解释为违法，学者们做出了多番努力。
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    积极加害型的自招侵害
   

   
    行为人从一开始就充分地预见、预想到了行为②中的侵害(反击行为)，明明可以容易地避免②中的侵害，却按照预想的那样积极地实施了③中的加害行为。对于该类型，判例以欠缺急迫性为由否定了正当防卫的成立(→第254页)。但是，这种类型中，行为人是意图将从①至③的行为关联起来实施，客观上也有很强的因果性
    [image: ]
    ，应该作为整体视为一连的行为。由于在行为①的时点已经能够评价为防卫行为开始了，所以不是针对②中的侵害“为了防卫而实施的行为”。虽然形式上中途包含了具有防卫性色彩的部分，但可以自始评价为
    
     一连的攻击
    
    行为，不属于正当防卫。
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     不是为了防卫的行为
    
    从形式上进行观察，在对方的攻击先于防卫行为而存在的案件中，如果以判例为基础进行分析，则最终可以将事实上应该否定正当防卫成立的类型整理为以下5种：① 先于攻击，防卫人实施了挑衅行为的情形(挑衅行为与“防卫”行为的因果关联性很强，整体上可以评价为一连的行为，挑衅行为时可以说“防卫行为”已经开始的情形); ② 防卫人做出了充分的攻击准备的情形；③ 客观上可将攻击行为与防卫行为评价为同时做出的情形；④存在相互的挑衅行为，只将其中一方作为攻击行为来把握，承认对其的防卫并不合理的情形；以及⑤ 防卫行为显著欠缺相当性的情形
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    (实质的第158页)。
   

   
    通过故意行为的自招
   

   
    除了明明自始预想、预料到了反击且可以回避，竟然还是积极地实施了加害行为这种
    
     积极加害型
    
    之外，对于
    
     以故意行为诱发侵害时
    
    的案件，判例也限制了正当防卫的成立。但是，该限制的标准与积极的加害型中的有所不同。A与X发生口角，X突然用拳头殴打了A的左脸一次，然后离开(行为‹1›)；对此，A骑着自行车追了将近100米后在人行道上追上了X，然后骑在车上用水平伸出的右臂从后方猛烈殴打X的上背部及脖子附近(行为‹2›); X向前方倒下后却又站了起来，取出携带着用以护身的特殊警棍，施加了殴打A的面部、左手数次的暴行，使A负有需治疗约3周的伤害(行为‹3›)。关于该案，
    
     最决平成20年(2008年)5月20日
    
    (
    
     刑集第62卷第6号第1786页)
    
    认为，A的攻击“可以说
    
     是被
    
    X
    
     的暴行触发的
    
    ，
    
     是在X的暴行后
    
    、
    
     在距离接近的地点立即出现的一连
    
    、
    
     一体的事态
    
    ，是X通过不正行为
    
     自己招致的侵害
    
    ；所以A的攻击没有大幅超过X的暴行的程度”；因此，“本案中的伤害行为应该
    
     说不上是在
    
    X
    
     做出的
    
    那些
    
     反击行为被认为是正当的状况下所实施的行为
    
    ”。
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    判例认为，① 攻击是被挑衅行为(故意)触发的，② 这是挑衅行为后在距离接近的地点立即出现的一连、一体的事态，所以可以说是
    
     自己招致的侵害
    
    ，③ A的攻击
    
     没有大幅超过
    
    被告人的挑衅的
    
     程度
    
    时，④ 就
    
     不能说反击行为是在正当的状况下实施的行为
    
    (另参见东京高判平成21年‹2009年›10月8日判タ第1388号第370页)。
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    自招侵害与为了防卫的行为
   

   
    最决平成20年(2008年)5月20日以“说不上是在做出的反击行为被认为是正当的状况下所实施的行为”为由否定正当防卫。正当防卫状况是指“侵害急迫且不正”。在这种类型的自招侵害中，难以像积极加害型那样认定为欠缺急迫性，行为(2)也难以断言是正当(不是不正)的，所以为了使裁判员更加容易理解，使用了一个大体上与“急迫性”“不正”分离开来、稍稍抽象的概念，即“是否处于做出反击行为说得上是正当的这一状况之下”。但是，表述为“是不是为了防卫的行为”，更加容易进行判断。
   

   
    在裁判员裁判中，出现对侵害有预期、存在积极的加害意思、这属于自招的侵害等主张时，将“
    
     是否处于能被认定为正当防卫的状况之下
    
    ”这一大的判断对象提示给裁判员，这种方法是妥当的。这种判断正是有关“是不是为了防卫的行为”的判断。
   

   
    通过过失行为等的自招
   

   
    既不是积极加害型，也不是故意行为的“自招”，而是过失造成的“自招”时，或者尚不能说侵害行为与故意的挑衅行为形成了一连一体的关系时，有时也会考虑限制正当防卫的成立。在此也要斟酌“是否说得上是为了防卫”“是否处于做出反击行为说得上是正当的这一状况之下”，但原则上正当防卫不受限制。但可以说，许多情形下是因自己的行为招致了侵害，防卫行为欠缺相当性，从而成立防卫过当。
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     斗殴与正当防卫
    
    自招侵害、挑衅防卫实际上在“斗殴”的情形中容易成为问题。过去的判例采用的是
    
     各打五十大板
    
    的原则，但对此有批判指出，对双方当事人不承认正当防卫，会不当地限制第36条的成立范围。的确，在斗殴的情形中，相互都存在挑衅行为，只对其中一方认定防卫，很多时候并不合理。但是在斗殴的案件中，判例也依情况承认成立正当防卫的余地。在斗殴中断后，一方已经明确表示放弃争斗，另一方却还是着手攻击的情形中，最判昭和32年(1957年)1月22日(刑集第11卷第1号第31页)认为有可能成立正当防卫。在斗殴的过程中，从事态发展的经过来看，一方的攻击可被认定为开始了新的另一个侵害时，或者攻击在性质上急剧重大化(例如由徒手攻击变为使用刀具攻击)时等，存在成立正当防卫的余地。在此，需要对最决平成20年(2008年)5月20日中所指出的一连一体性、被害人的攻击有没有大幅超过挑衅行为的程度这些要件进行判断。
   

   
    3 不正的侵害
   

   
    （1）“不正”的含义
   

   
    不正与违法性
   

   
    并非只是针对“犯罪行为”才允许正当防卫。即便是针对刑法上不被处罚的行为，也有进行正当防卫的余地。在刑法解释上，
    
     违法性
    
    意味着值得处罚的侵害性(→第19页)。所以，违法性与第36条中的“不正”之间存在着微妙的差异。必须以实质的违法阻却事由的一般标准为基础(→第228页)，从是否适于正当防卫这一实质性的视角来决定“不正”。
   

   
    
     客观的违法论
    
    过去，针对精神障碍者等无责任能力者的攻击能否正当防卫，存在争论(→第25页)。
    
     主观的违法论
    
    以规范不能对无责任能力者起作用为由否定违法性，从而也不承认针对其实施的正当防卫(但是承认针对监护人等的防卫行为)。但是现在，即便针对无责任能力者也可以正当防卫，对此没有争议。可是，对方明显是精神障碍者时，可对被允许的防卫行为做出一定的限制。
   

   
    （2）对物防卫
   

   
    动物的侵害
   

   
    有见解认为，由于不可想象“动物的违法行为”，所以对于突然袭来的动物等不应该认定正当防卫(
    
     对物防卫
    
    )。的确，实际上正当防卫成为问题时，几乎都限定于人类的行为的情形。
   

   
    此外，为了保护自己的生命身体，将突然袭来的他人饲养的狗给杀害的，可以说是正当防卫。在此意义上，对于动物也可以考虑不正的侵害。关于这一点，对物防卫否定说也认为，对于饲养的狗造成侵害的案件，一概不认定为正当防卫，很不自然；于是解释为，如果物的所有人存在故意或过失，则可以成立对所有人这个“人”的防卫(另见大谷第262页)。但是，在饲主无过失时就不能防卫，这很不自然；应该直截了当地承认对狗的正当防卫。
   

   
    与紧急避险的界限
   

   
    与对物防卫相关联，会讨论到以下三种情形中X是否可以成立正当防卫：情形(a)，对Y的攻击进行防卫时，X使用了第三人A的物；情形(b), Y用第三人A的物朝向X实施攻击；情形(c), Y将第三人A撞向X。
   

   
    在案件(a)中，对Y成立正当防卫，对A成立紧急避险(→第283页)。而在情形(b)中可能会认为，由于被投掷的物的所有人A不存在不正，所以X不能对其成立正当防卫；在情形(c)中也可能会认为，由于A没有实施行为，所以不能对A成立正当防卫。
   

   
    [image: ]
   

   
    但是，在案例(b)中，从X的角度来看，如果不将被投掷过来的A的物也作为Y的侵害行为的一部分视为不正的侵害，则会令人感到不自然。
    [image: ]
    再者，认为只有所有人A就该物的管理存在过失时，才可能成立正当防卫，这种见解会令人更加感到不自然。第36条中的不正，是由从防卫人X的角度来看“可否作为正当防卫认定为不可罚”这一观点所决定的。因此，案例(c)中X也可能成立正当防卫。对X而言，突然撞过来的A被看做是Y实施的不正侵害的一部分。
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    案例(c)与受到Y袭击的X不得已将旁边的A撞倒从而逃避危难这种典型的紧急避险(→第283页)完全不同。
   

   
    
     对第三人产生的反击结果
    
    对于攻击人A, X投掷石块作为防卫行为，但石块没有命中A而是侵害了偶然经过的B时，X该负怎样的刑事责任呢？如果仅以行为时为标准来判断正当性，则X的行为作为防卫“行为”完全正当，这不过是只有结果发生在了偏离的客体上的案件而已，所以会认为客观上是正当防卫(中野第190页)。但是，将对于完全没有实施不正侵害的B造成的侵害在客观上认定为正当防卫，并不妥当。所以，是否成立紧急避险成为问题(大谷第279页)。的确，只存在牺牲B这一种方法时，在为了保护自己而不得已将B撞向A的情形中，对B是否成立紧急避险会成为问题(→第285页)。但是，偶然意外地命中B的行为，难以说得上是“为了避免现实的危难而不得已实施的行为”(→第283页)。朝向B投掷石块的行为客观上欠缺紧急行为性，不是指向避险的行为。可是，X是主观上认识到属于正当防卫而实施上述行为，作为一种
    
     假想防卫
    
    ，可以否定故意责任(大阪高判平成14年‹2002年›9月4日→参见第316页)。当然，X对B也具有未必的故意时，就不得不作为紧急避险的问题来处理。
   

   
    
     不作为与
    
    “
    
     不正
    
    ” 最决昭和57年(1982年)5月26日(刑集第36卷第5号第609页)认为，“不回应团体交涉”这一单纯的不作为说不上是急迫不正的侵害，所以对此不能正当防卫。即认为，虽然经营者一方不回应团体交涉明显属于违反«劳组法》第7条的“违法行为”，但不承认对该行为的正当防卫。虽然对于不作为并非不存在正当防卫，但容许正当防卫时，必须是“不断地使法益遭受积极的侵害或威胁”；与作为的情形相比，在不作为的情形中会更为限定地认定这一点。
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    4 为了防卫的行为
   

   
    （1）防卫行为的类型性
   

   
    防卫意思
   

   
    判例将作为正当防卫要件的“为了防卫”理解为
    
     本着防卫的意思而行为
    
    (最判昭和46年‹1971年›11月16日→第254页)。防卫意思是指，认识到存在急迫不正的侵害，想要避免该侵害的心理状态(→参见第270页)。防卫意思不要说则将“为了防卫”理解为客观上指向防卫。
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    但是判例也并非认为“只要有了防卫意思，通常都属于为了防卫而实施”。作为其前提，要求“客观上是为了防卫”。例如，最判平成21年(2009年)7月16日(刑集第63卷第6号第711页→第276页)指出，对于被害人的行为，“想要阻止该行为而实施本案中的暴行，……可以认定为是
    
     为了防卫
    
    被告人等的上述权利等免遭侵害而实施本案中的暴行”。诚然，例如急迫不正的侵害完全结束，其因果上的影响消失后，无论主观上本着怎样的“防卫意思”而实施反击，都不能认定为防卫行为。另外，在存在积极的加害行为等情形中，“为了防卫”这一客观要件起到重要作用(→第261页)。
   

   
    正当防卫的类型性
   

   
    只有对于能够认定出现了“杀意”的部分，考虑杀人罪的实行行为性才具有意义。在此意义上，判例在判断“是否属于防卫行为这一类型”时，将意思、认识作为问题来对待，这是理所当然的。
   

   
    此外，认识到是防卫行为而实施行为时，即便认识到了构成要件事实，也不能予以故意非难，而是认定为不可罚(→第186页)。在此意义上，防卫意思这一主观上的情况无疑对犯罪的成立与否产生影响，但没有必要将其理解为“阻却了行为的违法性”。
   

   
    （2）防卫行为及其个数
   

   
    防卫行为的个数
   

   
    针对对方的攻击做出的多个反击行为，能否作为一连一体的行为理解为
    
     一个防卫行为
    
    ，这也属于防卫行为类型性的问题。在判断是不是一个行为时，也要考虑主观方面。但是，能否说得上是一个防卫行为，仍然基本上是由行为客观上的一个性以及与“急迫不正的侵害”的对应关系来决定。
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    如果是在急迫不正的侵害完全结束，其因果上的影响消失后实施攻击，那么无论主观上如何出于“防卫意思”，都不能认定为防卫行为。
   

   
    对于被害人实施的急迫不正的侵害，防卫人为了防卫自己的生命身体，手持柴刀做出反击性的姿态；尽管最初的一击使得被害人横倒在地，被害人对防卫人的侵害性态姿态也已崩溃，但防卫人由于强烈的恐惧、惊愕、兴奋、狼狈，继续实施了三四回追击性行为。关于该案，最判昭和34年(1959年)2月5日(刑集第13卷第1号第1页)认为，“将同一机会中同一人的所为分离开来，分别适用旨趣不同的两个法律，像这样的做法没有遵循立法的目的”，从而认定为了
    
     一个防卫行为
    
    [image: ]
    (量的防卫过当→第279页)。
   

   
    具体的案例
   

   
    被告人X殴打与自己发生口角扭打在一起的对方A时，由于A将现场的铝制大烟灰缸投掷了过来，所以X殴打了A的面部使其跌倒在当场(第1暴行); A的后头部撞击地面，失去意识不能动弹后，X在激愤之余仍然朝对方说着“不要小看我”等并施加了暴行(第2暴行)，使A负有肋骨骨折等伤害；6个多小时后，A因第1暴行造成的蛛网膜下出血而死亡。关于该案，
    
     最决平成20年(2008年)6月25日(刑集第62卷第6号第1859页
    
    )认为，虽然第1暴行属于正当防卫，但第2暴行
    
     不能说是
    
    与第1暴行
    
     一连的行为
    
    ，所以正当防卫自不待言，连讨论防卫过当的余地都没有。
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    与此相对，X被羁押在拘置所内，在其居室中，由于同室的A朝着X将折叠桌推倒过来，于是X将该桌推了回去(第1暴行); A撞上该桌被推倒在地，处于反击、抵抗困难的状态；尽管如此，X还是用拳头殴打了A的脸部数次(第2暴行)。关于该案，
    
     最决平成21年(2009年)2月24日(刑集第63卷第2号第1页
    
    )认为，可以认定两个暴行是
    
     针对急迫不正的侵害而实施的一连一体的行为
    
    ，是基于同一个防卫意思做出的一个行为，所以作为
    
     一个防卫过当
    
    认定成立伤害罪是合适的。
   

   
    
     
      平成20年(2008年)6月25日的决定
     
     认为，被害人没有进一步做出侵害行为的可能性，被告人是在对此具有认识的基础上，
     
      完全出于攻击的意思实施第2暴行
     
     ，所以第2暴行显然不满足正当防卫的要件。虽然两个暴行在时间上、地点上连续着，但在
     
      是否存在
     
     被害人实施
     
      侵害的继续性与防卫意思这
     
     一点上，两行为的性质明显不同；而且，是
     
      对不能抵抗的对方施加了相当猛烈的第2暴行
     
     ；所以认为应该与第1暴行分离开来进行评价(不认定为在继续反击的过程中出现的量的过当)。实质上也很重要的一点是，很明确是第1暴行成为了死因。
    

    
     
      平成21年(2009年)2月24日的决定
     
     中的案件，虽然也是被害人处于反击、抵抗困难的状态，但这是在拘置所居室内发生的争斗，尚不能说已经丧失了侵害的急迫性，与被害人丧失意识不能动弹后的攻击(
     
      平成20年‹2008年›的决定
     
     )不同，不得不说这是
     
      一连的防卫行为
     
     。该案中最高裁一方面认为只有第1暴行与伤害结果具有直接的因果关系，另一方面又由于不应该将两个暴行分离开来，所以作为一个防卫过当认定成立伤害罪；而关于伤害结果是由作为防卫行为(仅看这个行为的话)具有相当性的第1行为产生的这一点，认为作为有利的情节予以考虑就足够了。
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     东京地判平成6年(1994年)7月15日(判时第891号第264页)
    
    中的案件为，X受到酩酊中的A胡搅蛮缠，于是冲撞A的胸部，使其仰面倒在混凝土路面上暂时不能动弹(第1暴行)；误以为A掏口袋的举动是“把小刀拿出来”，于是施加暴行用木棒殴打了A的头部等多次(第2暴行)；这一连的行为使得A因外伤性休克而死亡。关于该案，东京地裁认为，因为① 两个暴行是在同一机会、同一地点针对同一对象连续施加的，所以② 两个暴行造成的伤害综合在一起发生作用，导致了A的死亡结果，又由于③ 两个暴行在动机方面也能认定共通性、连续性，所以对两个暴行进行整体性评价，包括地认定为成立一个伤害致死罪是合适的；“
    
     即便第1个暴行满足了防卫过当的要件
    
    ，
    
     但对于被包括地评价为一个伤害致死罪的本案中的犯罪行为
    
    ，
    
     没有适用《刑法》第36条第2款的余地
    
    ”。
   

   
    （3）防卫意思的内容
   

   
    “认识”与“意图”
   

   
    防卫意思用在①
    
     防卫目的
    
    (
    
     意图
    
    )与②
    
     防卫认识
    
    这两个不同的意义上。前者将是否专门出于防卫的目的作为问题来对待。后者则认为，不需要如此积极的意思，只要对自己的行为是朝着防卫行为的方向做出的这一点具有认识，具有“对应于急迫不正的侵害的认识”就足够了。在开枪射击对方时，偶然地对方也正开始着手攻击自己，从而实现正当防卫这样的情形(偶然防卫)中，也欠缺这种防卫认识。
   

   
    兴奋、勃然大怒的情形
   

   
    我国的多数防卫意思必要说认为，在被告人因兴奋或勃然大怒而实施防卫行为的情形中，也必须认定为正当防卫，所以认为有② 防卫认识就足够了。即认为，在“被告人兴奋或勃然大怒而实施防卫行为的情形”中，虽然不存在防卫的“目的、意图”，但存在防卫的“认识”(参见团藤第238页，大塚第372页)。判例也认为，“«刑法》第36条中的防卫行为，虽然必须是本着防卫意思而实施，但对于对方的加害行为
    
     感
    
    
     到兴奋或者勃然大怒从而施加反击时
    
    ，
    
     不应该因此直接理解为欠缺防卫意思
    
    ”(最判昭和46年‹1971年›11月16日→第253页)。
   

   
    最近，东京高判平成14年(2002年)6月4日(判时第1825号第153页)也认为，即便对于被害人同时存在着愤慨、憎恶之情，也并不能仅因此直接否定防卫意思，从而认定了正当防卫的成立。
   

   
    借口防卫与积极的加害意图
   

   
    最判昭和46年(1971年)11月16日(→第253页)认为，“只要能够认定不存在乘着受攻击之机做出积极的加害行为等特殊的情况”，就能认定存在防卫意思。即认为，
    
     乘着受攻击之
    
    
     机做出积极的加害行为时
    
    ，欠缺防卫意思。
   

   
    像这样，乘遭受攻击之时机积极实施加害行为的，称作
    
     借口防卫
    
    。学说中也认为此时欠缺防卫意思，认定其具有可罚性(团藤第218页，另参见庄子第224页以下)。的确，在判断有无防卫意思时，很自然地会讨论加害意图这一主观上的情况。也可以说，昭和46年(1971年)的判例不过是确认了当时多数说中对该问题的理解。
   

   
    最判昭和50年(1975年)11月28日(刑集第29卷第10号第983页)指出，“假借防卫之名，对侵害人积极施加攻击的行为，欠缺防卫意思，最终不能认定为是为了正当防卫的行为；但是，防卫意思与攻击意思并存时的行为，不欠缺防卫意思”。即认为，乘着受攻击之机
    
     实施积极的加害行为时
    
    ，
    
     欠缺防卫的意思
    
    ；但
    
     即便并存着攻击的意思
    
    ，
    
     仍然能够认定防卫意思
    
    。最判昭和60年(1985年)9月12日(刑集第39卷第6号第275页)则进一步认为，
    
     如果完全本着攻击意思实施行为
    
    ，
    
     则欠缺防卫意思
    
    。
   

   
    对应于防卫的认识
   

   
    但是，即便存在着积极的加害意图，也能够认
    
     定防卫认识
    
    。虽然由于是本着加害的目的实施行为，所以
    
     欠缺防卫的意图
    
    、
    
     动机
    
    ，但防卫的“认识”没有消失。可以说，判例是在① 防卫认识与② 防卫意图的中间，设定了③“应对攻击的意思”——具体而言是指
    
     这样的意思
    
    ,
    
     即一方面认识到了侵害的事实
    
    ，
    
     另一方面至少也将排除侵害并防卫权利作为一个反击的理由
    
    ；或者是指
    
     这样的内心状态
    
    ，
    
     即在该内心状态下行为获得了是为对抗侵害并防卫权利而实施这一性质
    
    ——这一意思要素；如果存在着积极的加害意图，则否定该意思要素(香城，曹时第29卷第8号第55—56页；安广，曹时第41卷第3号第306页)。
   

   
    可是，如果考虑一下具体的认定，就会发现，“认识”与“意图”的区别本身就相当困难；明明如此，却还要在其中间画一道线，这太过于精巧了，尤其对于裁判员来说这是不合适的理论。另外有问题的是以下这一点，即虽然存在“攻击意思”，可“应对攻击的意思”并没有消灭时，只要存在更强的积极的加害意思，就认为能够否定该“应对攻击的意思”
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    。
   

   
    
     
      与急迫性的关系
     
     关于存在“积极的加害意图”的案件，最决昭和52年(1977年) 7月21日认为
     
      欠缺急迫性
     
     (→第254页)，在急迫性的要件中对存在“积极的加害意思”的情形进行处理。
     [image: ]
     可是其后，前述最判昭和60年(1985年)9月12日则认为，完全出于攻击意思而实施行为时，
     
      欠缺防卫意思
     
     。
    

    
     作为对这些判例的合理说明，有见解提出，①在对不正侵害现实地做出反击行为的时点，即在
     
      防卫
     
     (
     
      反击
     
     )
     
      行为的实行时
     
     ，本人的意思内容是防卫意思的问题；而② 在预料到不正侵害的事前的时点，即在
     
      做出反击行为以前
     
     (反击行为的预备或准备阶段)，意思内容出现问题时，则是急迫性的问题(安广，前揭第305页)。但是，在诸如从前就对被害人(攻击人)怀恨在心这样的情形中，加害意图是否产生于防卫时，其区别很微妙。此外，如果严格地理解“防卫时”，那么就不太会考虑到防卫意思的问题。
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     显著不相当的行为与防卫意思
    
    母亲X想从不能戒掉滥用稀释剂(paint thin-ner)行为的长子A(当时32岁)处将稀释剂夺过来，却被A按住颈部下部并受到辱骂；于是X感到愤慨，怀着杀意用玻璃烟灰缸在A的头部猛烈敲打了约十回，然后用电线缠绕紧勒仰面倒地的A的颈部使其窒息而死。关于该案，大阪高判平成11年(1999年)10月7日(判タ第1067号第276页)认为，由于反击行为太过当了，而且X是怀着确定的杀意实施上述行为，所以已经不能说是出于防卫意思而实施的行为，不成立防卫过当。即在判例中，意图实施为了排除侵害却明显不必要的过当行为时(意图采用显著欠缺相当性的防卫手段)，与意图实现对防卫而言没有必要的过当结果时(意图实现欠缺相当性的结果)，尽管能够认定防卫认识，但仍然否定防卫意思。的确，如果是想要实施显著过当的行为，则不能说是为了防卫；但在讨论欠缺“防卫意思”之前，可以说，这种情形从一开始在客观上就说不上是
    
     为了防卫的行为
    
    (→第259页)。
   

   
    偶然防卫
   

   
    例如，X想要杀死Y，于是开枪射击，可偶然地此时Y也想要杀死X(或者第三人A)，已经扣动了手枪的扳机，但X的子弹稍快一些命中了Y。此时，客观上完全满足正当防卫要件的案件。
    [image: ]
    的确，X实行的不过是单纯的杀人行为，虽然偶然地存在正当防卫的状况，但要因此将其称为“正当防卫”，许多国民对此会感到踟蹰。这是因为，谁都认为，偶然防卫人所具有的就是单纯侵害人的主观方面，实施的是应予非难的行为。
    [image: ]
    判例的思考方法是，如果存在这样不正的意思，那么“即便客观上被正当化了，也不属于正当防卫”。但是也可以理解为，未必否定了“由于客观上是为了排除不正的侵害，所以欠缺违法性”这一命题，而是认为，“偶然防卫不该当正当防卫的类型”“欠缺正当防卫的类型性”。
   

   
    5 不得已而实施的行为
   

   
    （1）相当性
   

   
    判例的思考方法
   

   
    判例认为，对急迫不正的侵害所实施的防卫行为，是“
    
     作为
    
    应对侵害的
    
     防卫手段具有相当性的行为
    
    ”(最判昭和44年‹1969年›12月4日刑集第23卷第12号第1573页)。必须在具体的事态之下，以社会一般观念为标准来判断相当性(最判昭和24年‹1949年›8月18日刑集第3卷第9号第1465页)。如果防卫行为不是不得已而实施的，则不能认定阻却违法性；但如果是针对急迫不正的侵害，为了防卫而实施的，则作为
    
     防卫过当
    
    成为刑罚的任意性减免的对象(→第278页)。
   

   
    
     防卫效果
    
    如果是对防卫权利(法益)来说必要且相当的行为，那么即便最终防卫权利失败了，也能正当化。为了保护性的自由而使侵害人负伤的行为人，即便被奸淫了，该伤害行为仍然能够被正当化。
   

   
    要从①
    
     法益的相对均衡
    
    与②
    
     防卫手段的相当性
    
    这两个方面来判断相当性。即综合判断以下两点，① 想要保全的权利或利益与防卫行为所损害的侵害人一方的利益之间的比较衡量，以及② 防卫行为自身样态的相当性(藤木：«注释刑法‹2›Ⅰ》，第238页)。
   

   
    另外，在裁判员裁判中，对于不存在自招侵害等问题、对防卫意思没有争议的基本类型，可以看到
    
     不将相当性与急迫性区分开来
    
    ，以“
    
     是否允许此种应对对方攻击的防御方式
    
    ”这一形式展现判断对象的情形。
   

   
    
     必要性
    
    许多学说仿效德国，将“不得已而实施”这一要件理解为“必要性”。此外，将
    
     必要性
    
    理解为“防卫人的反击是为了排除侵害行为而必要的合理手段之一”，这种见解在过去也很有影响力。可以说这是将必要性理解为“对于防卫而言不是不需要的行为”
    [image: ]
    。
   

   
    但是，在日本显现出了比德国更加严格地限定正当防卫成立范围的倾向，虽然同样使用了必要性这一词语，但其旨趣在于反击行为作为防卫权利的手段，必须是
    
     必要最小限度的行为
    
    ，这样的理解变得很有影响力。虽不能说“能够从对方的侵害中退避时通常都必须退避”，但必须尽可能地选择加害、危险较少的手段，这样的见解很有影响力
    [image: ]
    (参见曾根第105页)。
   

   
    的确，在正当防卫的情形中，既然对方存在不正的侵害，那么就不应该像紧急避险那样，在“完全不存在其他应采用的手段”这一意义上要求具备补充性。但是，如果考察一下我国判例中显现的国民的正当防卫意识等就会发现，要求采用的是尽可能保留防卫人与攻击人双方利益的解决方法，也就是说，要求行使更为轻微的防卫手段(参见实质的第140页)。可是，在此意义上的必要最小限度性被吸收为了相当性判断的一部分
    [image: ]
    (→第275页)。
   

   
    相对的法益均衡
   

   
    相当性首先意味着，与应保全的法益(在与现实中被保护的法益的关系上)相比，防卫行为带来的侵害并没有显著不均衡(曾根第106页)。虽然正当防卫与紧急避险不同，即便侵害超出了应守护的权利，仍然能够正当化；但是，正当防卫也并非没有限制，必须存在一定的法益均衡。在日本，为了几块豆腐而剥夺他人生命的行为，无论多么具有必要性，仍然被认为超过限度，欠缺相当性(藤木第169页。此外，高松高判平成12年‹2000年›10月19日判时第1745号第159页中，对于为守护财物而施加伤害的案件认定为正当防卫。另参见最判平成21年‹2009年›7月16日(刑集第63卷第6号第711页‹→第276页›))。判例重视产生的结果，
    
     在致使攻击人死亡时
    
    ，
    
     多否定正当防卫
    
    。
   

   
    另外，千叶地判昭和62年(1987年)9月17日(判时第1256号第3页)是一个在造成被害人死亡时却肯定了相当性的例子。女性被告人在站台被醉酒的被害人执拗地纠缠，最后还被其抓住了大衣领子的周边；被告人出于想要避免侵害的目的，同时也出于恼怒，推搡被告人的身体，使其从站台跌落轨道上；被告人的身体被夹在正当此时驶入站台的电车车体与站台之间，从而死亡。关于该案，千叶地裁认定了正当防卫。从中也可以看到，“如果行为相当，那么即使产生了死亡结果，也不能说是过当”这一趋势，在日本也有所增强。
   

   
    行为的相当性
   

   
    对于侵害(攻击)而言，所使用的防卫手段必须是相当的
    [image: ]
    。最判昭和44年(1969年)12月4日(刑集第23卷第12号第1573页)
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    认为，“‘不得已而实施的行为’意味着，针对急迫不正的侵害而实施的反击行为作为防卫自己或者他人的权利的手段，是
    
     必要最小限度的行为
    
    ，即反击行为
    
     作为
    
    针对侵害的
    
     防卫手段
    
    具有
    
     相当性
    
    ”。需要考虑行为的危险性程度与其必要最小限度性，即采用其他轻微的防卫手段的容易性，以此来决定相当性。可以说，相当的防卫行为是指“不让防卫人陷入显著的危险中、能够比较容易地采取的、具有有效性的最小限度的措施”(藤木第170页)
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    。
   

   
    例如，防卫行为造成重大侵害且侵害的利益比起应守护的权利更大时，只在采用其他手段相当困难的情形下才能认定该防卫行为的必要性。此外，存在着防卫人能够充分预见侵害的情况等时，会更加容易地选择更加轻微的防卫方法。
    [image: ]
    在进行衡量时，也要考虑攻击人的不正的程度等。
   

   
    [image: ]
   

   
    武器对等原则
   

   
    武器对等原则用浅显易懂地方式表达了防卫行为的危险性必须相应于侵害这一要求。
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    即便同样是使对方负重伤，但用细棍子击打对方、对方在躲避时因头部撞上墙壁而出现伤害的情形，与用斧子使被害人负有同等程度伤害的情形，对其相当性的评价会产生差异。但是，在侵害行为时能够选择更加轻微的手段的情形中，需讨论
    
     选择
    
    伴有更加轻度的危险性的行为
    
     的可能性
    
    的程度。
   

   
    
     
      胁迫行为与相当性
     
     在停车时发生纠纷，年纪轻、体力好的被害人将拳头伸到前面，做出要用脚踢踹的动作，并向被告人靠近；被告人从车中取出菜刀，用右手拿着放在腰际；被害人一边说着“砍我试试啊”，一边又靠近了两三步；被告人则对着被害人说道，“想被砍吗？! ”。关于该行为，
     
      最判平成元年(1989年)11月13日(刑集第43卷第10号第823页)
     
     指出，“自始至终实施的都是为了避免来自‘侵害人’的危害的防御性行动，所以
     
      不能说
     
     该行为
     
      作为防卫手段超出了相当性的范围
     
     ”。本案中，如果只重视“行为样态的衡量”，那么由于是使用菜刀来对抗赤手空拳，所以也说得上丧失了均衡。但是，该判决还考虑到了被告人实施的是自始至终具有防御性的行动(防御防卫)，作为胁迫行为其侵害性没有那么强这一点；虽然使用凶器不是不可欠缺的，但由于该行为的法益侵害相对轻微，所以能够认定必要最小限度性(相当性)，从而认为满足了相当性的要件。
     [image: ]
    

    
     
      防卫财产权
     
     X与A不动产公司之间就土地的共有份额等存在争议，X受到A一方的各种骚扰，于是在A公司的员工B试图将标有“禁止入内等”的招牌安装在X一方的建筑物上时，为了阻止该行为，X实施了用两手推搡B的胸部等暴行行为
     [image: ]
     。关于该暴行行为，
     
      最判平成21年(2009年)7月16日(刑集第63卷第6号第711页)
     
     认为，民事判决中已经确认B等没有请求禁止入内等的权利，悬挂招牌的行为属于对有关土地的权利、业务及名誉的急迫不正的侵害，X的行为是“
     
      为了
     
     从B等实施的侵害中
     
      防卫
     
     被告人等的上述权利等而实施的本案中的暴行”，所以属于正当防卫。原审将X的行为认定为防卫过当，处以了9900日元的科料。与此相对，最高裁指出，① B等实施的侵害行为执拗且恶劣；然后又举出了② X与B之间存在体格差异等
     [image: ]
     ，与③ 暴行程度轻微这两点；从而认为，④ 即便考虑到是为了防卫财产性权利而侵害B的身体安全，也不能说该行为超出了相当性的范围。虽然二审与一审科处的都是非常轻的刑罚，但都认为必须认定为有罪。可是，如果考察直至案发为止A等的一连的不当态度，以及B与需护理人员X之间体力上的显著差异等，则可以说，按照一直以来的标准本案也能够认定为具有相当性。
    

   

   
    
     主观上的情况与相当性
    
    可是，尽管要考虑这种手段的危险性，但这必须是一种完全在客观上进行的判断(大判大正9年‹1920年›6月26日刑录第26辑第405页)。例如，防卫人把斧头误以为是棍子，于是用其将攻击人杀害时，不应该比较遭受危险的防卫人的生命，与主观上“用棍子殴打”将会产生的危险性。完全是通过与现实中出现的结果相比较来判断是否成立防卫过当
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    (参见大阪地判平成3年‹1991年›4月24日判タ第763号第284页)。
   

   
    
     攻击防卫与防御防卫
    
    可以将防卫类型化为攻击防卫与防御防卫。
    
     攻击防卫
    
    是指为了立即制止不正侵害而对侵害人实施与其同等的反击。
    
     防御防卫
    
    是指并不排除侵害自身，只是单纯地防止被害发生。如果是防御防卫，基本上认为是为回避侵害行为的最小限度的必要行为；所以只要不认定存在特殊的情况，诸如比照侵害的缓急程度，存在其他可以采用的更好的方法，且具有十分充裕的时间等来选择该行为，那么原则上防卫行为处于相当性的范围内。而在
    
     攻击防卫
    
    的情形中，是否存在其他能够采用的防卫手段这一点很重要；不存在这样的手段时，可以认定防卫行为的相当性。认为存在其他能够采用的防卫手段时，如果该行为比起实际中实施的防卫行为，其危险性更小，则要否定相当性。此时，关于没有采用危险性小的其他手段这一点，需要考察采用该手段的困难性、侵害的性质与程度、急迫性的程度等来进行判断(参见最判昭和44年‹1969年›12月4日刑集第23卷第12号第1573页)。
   

   
    （2）防卫过当
   

   
    防卫过当的含义
   

   
    针对急迫不正的侵害，为了防卫而实施了超出防卫程度的反击行为时，称作
    
     防卫过当
    
    。第36条第2款规定，“可以根据情节减轻或者免除刑罚”。防卫过当是指虽然满足了正当防卫的其他要件，但欠缺防卫行为的相当性的情形。
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    欠缺急迫不正的侵害、为了防卫等要件时，没有成立防卫过当的余地。此外，成立防卫过当时，行为人需要对成为过当性基础的事实具有认识，并在此认识下实施反击行为(→第318页)。
   

   
    [image: ]
   

   
    质的过当与量的过当
   

   
    防卫过当中存在两种类型。一种类型是，对于徒手攻击使用了凶器，或者对于1次殴打连续施加了多次殴打、踢踹等，施加了必要程度以上的猛烈反击从而在质上超出防卫程度的情形(
    
     质的过当
    
    ：最判昭和34年‹1959年›2月5日刑集第13卷第1号第1页，最判昭和59年‹1984年›1月30日刑集第38卷第1号第185页，最判平成9年‹1997年›6月16日刑集第51卷第5号第435页‹→第252页›，最决平成21年‹2009年›2月24日刑集第63卷第2号第1页‹→第268页›等)。另一种类型是，虽然反击当初是在防卫程度的范围内，但在继续反击的过程中，明明对方的侵害程度减弱了或者停止了侵害，却仍然继续实施与此前相同或者更加猛烈的反击的情形，即反击在量上超出相当性的情形(
    
     量的过当
    
    )。
   

   
    需要综合判断① 遭受侵害的
    
     法益的种类
    
    、
    
     侵害行为的样态
    
    ，特别是
    
     急迫性的缓急
    
    、
    
     攻击的强度
    
    、
    
     执拗性与危险性
    
    ；②
    
     反击行为的样态
    
    、
    
     强度
    
    ，通过反击行为
    
     试图侵害的法益的种类
    
    ；③
    
     有无其他可以采用的手段及其容易性
    
    等情况，从而决定是否过当(参见大判大正9年‹1920年›6月26日刑录第26辑第405页，大判昭和8年‹1933年›6月21日刑集第12卷第834页)。
   

   
    量的过当与急迫性的有无
   

   
    在防卫行为的过程中变得过当时(主要是量的过当的情形)，即虽然急迫不正的侵害仍在继续但中途超过防卫的程度施加攻击时，或者急迫不正的侵害消失后仍然继续攻击时等，是否应该将各个部分分开来进行考察，这在许多案例中成为问题。应该将当初的反击行为与最终的反击行为分开来评价时(
    
     能够评价为急迫不正侵害的影响已经消失了的情形
    
    ，例如，像最决平成20年‹2008年›6月25日刑集第62卷第6号第1859页‹→第267页›那样，行为人一方面认识到侵害已经结束，另一方面又完全出于攻击的意思实施进一步反击的情形)，后者连防卫过当也不能成立。
   

   
    如果在两者之间能够认定行为的
    
     一体性
    
    ，则要判断整体上是否属于防卫行为(参见最判昭和34年‹1959年›2月5日刑集第13卷第1号第1页→第267页)。尽管客观上急迫不正的侵害已经停止了，但防卫人误以为侵害仍在继续，于是出于同一个防卫的意思实施进一步的反击时；或者一方面认识到侵害已经结束，另一方面在极度的恐惧、兴奋之余，由于所谓的势头过猛而实施进一步反击时等，被作为一连的行为来把握(最决平成6年‹1994年›12月6日刑集第48卷第8号第509页)。
   

   
    最判平成9年(1997年)6月16日(刑集第51卷第5号第435页→第252页)中存在争议的是急迫不正的侵害的继续性。原审认为，由于在直接引起结果发生的行为时欠缺“急迫不正的侵害”这一要件，所以连防卫过当也不成立。对此，最高裁认定被害人的加害势头仍然存续着，被告人的行为属于防卫过当。在X的反击行为使得急迫不正的侵害消失后，与X心意相通的Y又进一步施加了反击行为的情形中，富山地判平成11年(1999年)11月25日(判タ第1050号第278页)将两者的行为视作一个反击行为，对两名被告人也认定成立防卫过当。另外，关于牵涉到共犯时的急迫不正的侵害的一体性判断，参见最判平成6年(1994年)12月6日(刑集第48卷第8号第509页→第348页)。
   

   
    减免刑罚的根据
   

   
    如果被认定为防卫过当，则可以根据情节减轻或者免除刑罚。关于刑罚的减免根据，(a)
    
     责任减少说
    
    认为，既然防卫过当不是正当防卫，那么就要认定其违法性；但由于是在紧急状态下实施的，所以即便做得过分了，也不能予以强烈的非难，因此减免刑罚。与此相对， (b)
    
     违法减少说
    
    则认为，虽然防卫过当时没有完全满足正当防卫的要件，但与单纯的法益侵害行为不同，是面向不正侵害的防卫行为；既然如此，违法性有所减少。这两种学说的差异所带来的具体结论，在假想防卫过当中会成为问题(→第319页)。
   

   
    如果贯彻责任减少说，则在主观方面陷入紧急状态这一点很重要，即便客观上不存在急迫不正的侵害，只要主观上相信存在着这样的侵害，就能够肯定刑罚的减免。与此相反，在积极地希望发生过当结果这样的情形中，由于不能认定责任的减少，所以即便存在急迫不正的侵害也不适用第36条第2款。
   

   
    但是，这样的结论并不妥当，基本上应该支持违法减少说。通过违法性的减少尤其可以容易地说明欠缺相对法益均衡的典型的防卫过当。
   

   
    可是，是否能够依据第36条第2款减免刑罚，这是一个政策性色彩很强的判断。在作为判断基础的“情节”中，除了与违法性相关的情况之外，也相当有可能包含着与责任相关的情况。如果欠缺急迫不正的侵害，则连防卫过当也不构成，在此意义上，违法性的减少对“防卫”过当而言是必需的说明原理；但对刑罚的减免来说，责任的减少具有很大的影响。
   

   
    6 盗犯等防止法与正当防卫
   

   
    盗犯等防止法
   

   
    以应对当时具有增加趋势的盗窃犯、强盗犯为名目，自昭和5年(1930年)6月起施行了«盗犯等防止法》(«有关盗犯等的防止及处分的法律》)。该法第1条中关于对盗犯等侵入住宅者实施的正当防卫，做出了特别规定。
    [image: ]
   

   
    第1条第1款
   

   
    «盗犯等防止法》第1条第1款规定，①
    
     试图防止盗犯
    
    、
    
     取回财物时
    
    ，②
    
     试图防止携带凶器想要侵入者时
    
    ，或者③
    
     试图驱
    
    
     逐不退去者时
    
    ，“为了排除对自己或他人的生命、身体或者贞操的现实危险，杀伤犯人的，属于«刑法》第36条第1款的防卫行为”。也就是说，在①至③这样的状况下，为了排除现实存在的危险而杀伤犯人时，不要求具备“不得已而实施”这一要件就能构成正当防卫，从而阻却违法性。在此范围内，该条款扩张了正当防卫。
   

   
    但是，并不是说允许无条件地杀伤侵入的盗犯等，必须对生命、身体或者贞操存在现实的危险，而且，对排除危险而言不需要的行为不满足“为了排除”这一要件，是不被允许的。尽管缓和了«刑法》第36条，但并不是完全不要求
    
     相当性
    
    ，
    
     显著不相当的行为不能阻却违法性
    
    ，
    
     只成立防卫过当
    
    (大阪高判昭和50年‹1975年›11月28日判时第797号第157页，东京高判昭和56年‹1981年›1月13日判时第1014号第138页，最决平成6年‹1994年›6月30日刑集第48卷第4号第21页，东京地判平成9年‹1997年›2月19日判时第1610号第151页)。
   

   
    第1条第2款
   

   
    第2款规定，在第1款的①与②的情形中，即便不存在现实的危险，但行为人由于恐惧、惊愕、兴奋或者狼狈而在现场杀伤犯人时，“不处罚”。这一规定的旨趣被理解为，由于在主观上具有恐惧心理等的状态下实施行为，所以不能对其予以责任非难。该款的内容是责任阻却事由，对此没有争议。
   

   
    [image: ]
   

   
    对于认定为不处罚来说，虽然不需要存在急迫不正的侵害，但原则上要求误以为存在急迫不正的侵害，不包括出于与此无关的兴奋等而实施的杀伤(最决昭和42年‹1967年›5月26日刑集第21卷第4号第710页)。以为存在急迫不正的侵害而实施反击行为的，属于假想防卫，否定故意(→第318页)。特意设置本条款的旨趣被理解为缓和假想防卫的认定。所以，本条款还包含着以下旨趣，即误以为存在急迫不正的侵害，最终超出了应对假想的不正侵害的程度，实施了“防卫过当”时，也不处罚(→第317页)。
   

   
    
     盗犯等防止法的构成
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     第四节
    
    

    紧急避险
   

   
    1 紧急避险的含义
   

   
    
     
      第37条第1款
     
     为了避免对自己或者他人的生命、身体、自由或者财产的现实危难，不得已而实施的行为，如果所造成的损害不超过其所欲避免的损害限度时，不处罚。但是，超过这种限度的行为，可以根据情节减轻或者免除刑罚。
    

    
     
      第2款
     
     对于业务上负有特别义务的人，不适用前款规定。
    

   

   
    《刑法》第37条
   

   
    «刑法》第37条规定，不处罚为了避免现实的危难而不得已实施的行为。与同样属于紧急行为的正当防卫相比，其最大的不同在于，紧急避险不是针对急迫“不正”的侵害，而是针对现实的危难实施的行为。正当防卫是“正(防卫人)”对“不正(攻击人)”，与此相对，紧急避险是“正(避险人)”对“正(被害人)”。所以在紧急避险中，避险行为所造成的损害必须不超过其所欲避免的损害的程度(
    
     法益的权衡
    
    )。超过该程度的行为成立
    
     避险过当
    
    ，虽然不阻却违法性，却可以根据情节减轻或者免除刑罚(第37条第1款但书)。再者，与正当防卫不同，紧急避险中必须存在“没有其他方法”这一
    
     补充性
    
    (→第286页)。实际上几乎不存在因紧急避险而被正当化的情形。
   

   
    [image: ]
   

   
    但是，关于以自己服用兴奋剂罪受到起诉的案件，东京高判平成24年(2012年)12月18日(判时第2212号第123页)认定存在以下事实，即服用了兴奋剂、处于兴奋剂影响下的侦查对象人用手枪顶着被告人的右太阳穴，迫使被告人注射眼前的兴奋剂；从而认为被告人的行为属于紧急避险(另参见东京地判平成21年‹2009年›9月14日(WJ))。另一方面存在着这样的案例，即在暴力团干部监禁被告人然后强迫其改装手枪的案件中，裁判所认为虽然存在现实的危难，但具有逃跑的可能性，不能认定为不得已而实施的行为(东京高判昭和53年‹1978年›8月8日东高刑时报第29卷第8号第153页)。
   

   
    
     义务冲突
    
    义务冲突是指紧急要求履行不能同时履行的数个义务的情形，这在不作为犯的情形中成为问题。这是作为紧急避险的一种类型来处理的，在实际履行的义务中，如果选择的是具有更低价值的义务，则不作为犯不被正当化。
   

   
    
     民法上的紧急避险
    
    «民法》第720条第2款中的紧急避险的特色在于，① 只对“物”承认紧急避险，对人的紧急避险在民法上全都是违法的。其结果是，存在相当多民法上违法而刑法上正当的紧急避险行为。此外，② 民法上的紧急避险不要求法益的权衡。
   

   
    不处罚的根据
   

   
    与正当防卫相同，紧急避险也被定位为
    
     违法阻却事由
    
    (大塚第382页，藤木第178页)，但也存在责任阻却事由说(泷川第148页)
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    。责任阻却事由说认为，由于侵害第三人的“正”的法益的行为不能说是正当的，而不实施避险行为又不具有期待可能性，所以不过是责任被阻却罢了。
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    但是，在不存在避免方法的状态下，当两个法益出现冲突时，容许一方为了活下去在法益均衡的范围内否定另一方。刑法上的违法性是从社会(法秩序)整体的视角出发进行判断的，而且紧急避险中也包括伦理上不被赞赏却没有处罚必要的行为。
   

   
    此外，第37条要求“所造成的损害不超过其所欲避免的损害限度(法益的权衡)”。如果通过责任非难的减少来说明紧急避险，那么即便是不具有均衡性的避险行为，对于没有其他方法的避险人也要承认责任减少。再者，刑法也承认为了第三人的避险，而通过期待可能性的减少、欠缺很难说明这种类型的紧急避险。
   

   
    2 紧急避险的要件
   

   
    （1）现实的危难与法益的权衡
   

   
    现实的危难
   

   
    
     危难
    
    是指对法益的侵害或者迫近该侵害的危险。«刑法》第37条用“现实”取代正当防卫中的“急迫”，规定必须是为了避免
    
     现
    
    
     实
    
    的危难而实施的行为。但是，“现实”的内容被理解为与第36条中的“急迫”相同。也就是说，
    
     危难现实存在或者即将到来时
    
    ，可以进行紧急避险。
   

   
    
     关于韩国原高官等逃亡的案件，最判昭和39年(1964年)8月4日(判时第380号第2页)认为，即便革命立法的施行时期正在迫近，预料到会被科处重刑，但仍不能断定存在现实的危难。神户地判昭和45年(1970年)12月19日(判タ第260号第273页)也做出判断认为，政治逃亡者有可能受到的不利益，不属于现实的危难。
    

    
     另一方面，前述东京高判平成24年(2012年)12月18日(判时第2212号第123页)则认为，如果被手枪顶着脑袋，那么很明显对生命及身体存在迫切的危险(虽然手枪是否处于具备了杀伤功能的状态之下这一点并不明了，但由于也不存在否定这一点的情况，所以认定为存在现实的危难)。
    

   

   
    为了避免危难
   

   
    认为有必要具备防卫意思的见解会认为，避险意思也是必要的。实际上成为问题的是，行为是否在客观上应对现实的危难，是否为了避险而实施。可以看到，许多判例在过失犯中认定了紧急避险。至少，以明确的“避险意思、目的”作为要件是不合理的。
   

   
    大阪高判昭和45年(1970年)5月1日(高刑集第23卷第2号第367页)中的案件为，以时速约55千米行驶的被告人发现，前方约30—40米处，一辆普通载人汽车超过道路中线以约70千米的时速从对面驶来；被告人于是立刻把方向盘向左旋转，却撞上了跟在后面的摩托车，给摩托车司机造成了伤害。大阪高裁认为，这种情况也属于紧急避险(参见东京地判平成21年‹2009年›1月13日判タ第1307号第309页)。另外，在过失犯中讨论紧急避险时，自招危难多成为问题(→第289页)。
   

   
    法益的权衡
   

   
    紧急避险是“正”与“正”的对立，只在所造成的损害不超过其所欲避免的损害限度时，才能正当化。法益的价值相同时，也不违法。价值出现冲突，不得不否定其中之一时，要从社会整体的视角出发选择较大的价值。此外，两者价值相等时，法秩序不承认存在着“将残存下来的一方作为违法来处罚”的必要性。
   

   
    水田里的稻苗因遭遇暴雨而有浸水枯死的危险，为了保护稻苗，被告人破坏了妨碍排水的堰板(价格相当于40日元)。在该案中，大判昭和8年(1933年)11月30日(刑集第12卷第2160页)认为满足了法益均衡的原则。由于价格相当于600日元的猎犬被价格相当于150日元的看门狗撕咬，为了救猎犬被告人用猎枪狙击看门狗，使其负枪伤。关于该案，大判昭和12年(1937年)11月6日(大审院裁判例第11卷刑第87页)认为满足了法益均衡的原则。此外，前述东京高判平成24年(2012年)12月18日(判时第2212号第123页)认为，通过服用兴奋剂的行为所造成的损害，明显没有超过所欲避免的对生命及身体的侵害的程度。
   

   
    （2）补充性
   

   
    不得已而实施的行为
   

   
    与表述相同的第36条相比，对于紧急避险中的“不得已而实施的行为”这一要件，要进行更为严格的理解。为使对没有实施任何不正侵害的人所做出的重大的法益侵害行为得以正当化，必须是在“
    
     该避险行为之外不存在其他的方法
    
    ，
    
     做出相关行动在条理上能够予以肯定的情形
    
    ”下(最大判昭和24年‹1949年›5月18日刑集第3卷第6号第772页)实施的紧急避险(
    
     补充性
    
    )。虽然在允许故意地夺去他人生命的情形中必须具备补充性；但是，尽管要比正当防卫严格一些，可如果认定是为了避险的行为(必要性→第273页)，且具有相当性(→第272页)，那么根据犯罪类型，即便欠缺补充性也存在成立紧急避险的余地
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    ，超过相当性的程度时则可认定为避险过当(木村(光)第138页，山中第493页)。如果认为只要不具有补充性，就完全不可能成立紧急避险或避险过当，则会导致不合理的结论。
   

   
    关于补充性，在前述东京高判平成24年(2012年)12月18日(判时第2212号第123页)中，① 被告人是被手枪顶着头部被要求服用兴奋剂，针对生命及身体的危险的
    
     迫切程度
    
    很大；② 处于深夜只有两个人在对方的暴力团事务所内这一状况之下；所以，③ 除了服用兴奋剂之外，不存在其他可以采用的现实方法。此外，④ 避险行为是给自己身体内注射兴奋剂，不能说被告人可以预测到本案中的强要行为等，鉴于这些情况
    [image: ]
    ，东京高裁认为，本案中被告人服用兴奋剂的行为能够在条理上予以肯定。
   

   
    避险过当
   

   
    与防卫过当(→第278页)一样，避险过当意味着超过了紧急避险程度的情形，即① 超出了不得已的程度的情形，与② 有失法益均衡的情形(团藤第251页)。但也能看到在①的情形中不认定为避险过当的判例。
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    的确，紧急避险不是对不正侵害的反击，而是为了避免“正”的危难；在紧急避险的情形中，认为既然存在“现实的危难”，那么欠缺法益的均衡、超出相当性的范围时通常必须认定为避险过当，这样的见解可能会导致不当的结论。
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    但是，与此相反，将避险过当限定于“能够完全认定补充性、相当性，只是法益不够均衡的情形”中，也不合理。避险行为开始时满足补充性的要件，但一连的行为从中途开始变得欠缺相当性时，也可以考虑成立避险过当。归根结底，避险过当中也应该包括“虽然其他的手段并非不可能，但采用起来显著困难的情形”以及超出了手段的相当性范围的情形。
   

   
    
     
      欠缺法益均衡的避险过当
     
     被告人被奥姆真理教的干部包围，依照教祖的指示使A窒息而亡。关于该案，东京地判平成8年(1996年)6月26日(判时第1578号第39页)认为，X继续拒绝杀害A时，不能否定X自身有被杀害的可能性，但在X决意杀害A并付诸实行的时点，X不过是被Y口头说服而去杀害A，不能认定对X的生命存在迫近的危险；假使X拒绝杀害A，也不能认定存在着X将会被立即杀害这一具体的高度危险性；所以不存在针对X的生命的现实危难，只存在针对身体的危险；因此，夺去A的生命欠缺法益均衡，成立
     
      避险过当
     
     。
    

    
     
      超出相当性范围的避险过当
     
     对于为避免残酷的暴行而实施的酒驾行为，东京高判昭和57年(1982年)11月29日(刑月第14号第11＝12号第804页)认为不成立紧急避险，而成立避险过当。对于为将发烧的幼女送去医院而以88千米的时速在最高限速50千米的道路上行驶的案件，堺简判昭和61年(1986年)8月27日(判タ第618号第181页)也认为不成立紧急避险，而成立避险过当。
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     与此相对，在机动车纠纷中感到自身存在危险的人急速发动汽车向右转，从而致使直线驶入对向车道的摩托车司机死亡。关于该案，大阪高判平成7年(1995年)12月22日(判タ第926号第256页)以“欠缺补充性、相当性”为由认为连避险过当都不构成。
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     神户地判平成13年(2001年)11月15日(WJ)中的案件为，被告人在最高速度被指定为每小时50千米的道路上，以超过该最高时速62千米的速度驾驶普通载人汽车前行。关于该案，神户地裁认为，在本案违反速度规定的一连的行为中，直到将车开至超车道上、超过前方的卡车时为止，属于紧急避险；而其后由于大型卡车再次接近被告人车辆后方，为保持与该卡车之间相当的车距而进一步加速、实施本案中违反速度规定的行为，则不得不说超出了能够成为紧急避险的行为的范围，属于避险过当(量的过当)
     [image: ]
     。
    

    
     被告人在单侧3车道的道路中行驶在第2车道上，此时由于前方的载人汽车从第1车道进入了第2车道，所以被告人驶入第3车道；此时将从后方进入第3车道的摩托车给撞倒，使司机负有完全治愈需约6周的伤害。关于该案，东京地判平成21年(2009年) 1月13日(判タ第1307号第309页)认为，如果驶入第3车道的行为保持在回避相撞的必要最小限度内，则能够回避结果的发生，而且可以做到在这种限度内驶入第3车道；所以认定成立避险过当，宣告免除刑罚。对于为避免与突然驶入车道的车辆相撞而实施的“并非最佳的行为”，认定为避险过当是妥当的。
    

   

   
    ※
    
     避险过当与过失犯
    
    →第293页
   

   
    
     自招危难与相当性
    
    机动车司机在没有充分注意满载货物的货车背后的状态下驾车前行，此时为了避开从货车背后突然跑出来的少年，急忙旋转方向盘，却把老妇人撞飞使其死亡。关于该案，大判大正13年(1924年)12月12日(刑集第3卷第878页)指出，“该危难是行为人因其有责行为而自己招致的，按照社会一般观念，不能承认该避险行为是不得已而为之时，不得适用«刑法》第37条”。该判例常被援用以说明紧急避险中需要存在“相当性”的根据。所以，除了对自招危难的紧急避险，也包括自招侵害的防卫在内，被认为应该在
    
     相当性
    
    这一要件中对其处罚进行限定。
    [image: ]
    但是，关于本判例的案件中没有被认定为紧急避险的行为，不应该将因不注意而将要轧压少年的行为与旋转方向盘轧压老妇人的行为分割开来思考，而是应该作为一连的过失行为来思考(→第213页)。
   

   
    
     第37条第2款
    
    对于业务上负有特别义务的人，不适用紧急避险的规定。业务上负有特别义务的人是指，警察、消防员、医师等根据其业务的性质负有应置身危难之中的义务的人。的确，不允许负有这些职责的人为了自己的安全而放弃职务，但并不意味着对这些人就绝对不能认定紧急避险。当然允许为了第三人利益的紧急避险；为了自己的安全时，虽然比起一般的情况会更为限定其成立，但仍然允许紧急避险。例如，在灭火工作中，为了躲避燃烧着掉落下来的物体而不得已损坏邻家的围墙进行躲避的行为，可以认定为紧急避险。
   

  

 
  
   
    
     第五节
    
    

    过失犯的违法阻却事由
   

   
    过失犯的构造
   

   
    在诸如过失致死罪、失火罪这样的过失犯的情形中，判断犯罪成立与否的框架基本上可以与故意犯的情形进行同样的思考。① 作为客观的构成要件要素，需要具备法益侵害的结果、实行行为性(
    
     客观的注意义务违反行为
    
    )以及后者与前者的归责关系。此外还要考虑② 基本上与故意犯相同的违法阻却事由。
   

   
    所以，基本上是与故意犯一样，通过综合评价① 目的的正当性、② 行为的相当性、紧急性、③ 法益的衡量等来判断实质的违法性。
   

   
    [image: ]
   

   
    容许的危险与正当化
   

   
    
     容许的危险
    
    (→第206页)虽然在故意犯中也会成为问题，但基本上被定位为过失犯论中实质的违法阻却的一种类型。虽然植根于容许的危险理论的基础中的观念推导出了新过失论，但当初的容许的危险理论所展示的利益衡量的思考方法，作为以行为时为核心、将危险性的要素也考虑进去的正当化事由，也能为旧过失论的立场所采用。这种利益衡量即是指，抽象地来看，在行为所具有的价值(U)比起预想到的危险的程度(Z)与结果发生的盖然性(V)的乘积更为优越的范围内，能够予以正当化。
   

   
    但是，在现实的具体解释论中考虑能够起作用的正当化事由时，行为所具有的价值必须是具体的。凭借“国家的经济发展”或“交通秩序”等抽象的利益，具体的行为不能得以正当化。例如，为了急救患者的生命而冒着危险疾驰的救护车；或者在发生列车颠覆事故时医学专业的学生作为唯一懂得医术的人被请求采取应急治疗，虽然尽其所能却仍使患者死亡这样的情形，能够得以正当化。用容许的危险来表达过失犯中实质的正当化事由时，其适用范围相当狭窄。
   

   
    过失犯与同意
   

   
    在过失犯的情形中，当事人之间多发生意料之外的结果，几乎不存在就发生的结果本身存在明确同意的情形。但是另一方面，在不过是例外地进行处罚的过失犯的情形中，也有可能以比故意犯更为缓和的要件来否定可罚性。
   

   
    具体而言，需讨论的是诸如乘坐醉酒的朋友所驾驶的汽车后因交通事故而负重伤这样，对“危险的行为”存在同意的情形。在过失犯的情形中，难以想象对具体的法益侵害存在积极的嘱托或容认，与故意犯的情形相比，存在内容抽象的同意就足够了；但是，为了否定法益性，仍然有必要在对结果发生的高度盖然性具有认识的基础上，被害人表示甘愿忍受。存在这种意义上的同意，作为违法减少事由而起作用；这种同意与正当的目的等一道，在进行法益衡量之际，起到了限定可罚性的作用。
   

   
    关于被害人同意乘坐危险的泥沙地赛车后因事故死亡的案件，千叶地判平成7年(1995年)12月13日(判时第1565号第144页)认为，可以视作被害人容认了预见范围内的驾驶方法，在此基础上将伴随该驾驶方法的危险作为自己的危险来接受；对于上述危险现实化之后的事态，能够认定阻却违法性。但是，本案中很难说被害人对死亡的盖然性具有认识。
   

   
    过失犯与紧急行为
   

   
    在过失犯的情形中，如果能够认定实施的是针对急迫不正的侵害处于必要性、相当性范围内的防卫行为，那么也能认定为正当防卫(大阪地判平成24年‹2012年›3月16日判タ第1404号第352页)。同样，也存在过失的紧急避险(大阪高判昭和45年‹1970年›5月1日判タ第249号第233页，东京高判昭和45年‹1970年›11月26日判タ第263号第355页)。但是，在紧急避险的情形中，由于要求存在补充性，所以基本上在适用第37条之前，许多情形中都以欠缺结果回避可能性为由认定为无罪了(→第212页)。“没有回避结果的可能性”这一结果回避可能性的判断，类似于“不得已而做出那样的行为”这一补充性的判断。
   

   
    另外，在过失犯的正当防卫、紧急避险中，也存在类型性(→第249页)的问题。在过失行为的情形中，防卫、避险的动机自不待言，即便是要发现防卫、避险的认识，也很困难(→第265、285页)。但是，能够认定是否认识到处于紧急状态之下。
   

   
    
     紧急避险与违反注意义务
    
    必须注意的是，过失犯中的结果回避义务与作为紧急避险要件的补充性在内容上存在重合的一面。
   

   
    作为过失犯中违反注意义务的前提，要求存在回避可能性，即为了回避结果能够采取适当的措施。既然如此，过失犯中违反注意义务的判断，与紧急避险中“不得已而实施的行为”这一判断，实质上是重合的。所以，过失的成立与否与紧急避险的成立与否，在结论上几乎一致。
   

  

 
  
   
    
     第五章
    
    

    责任阻却事由
   

   
    
     第一节
    
    

    责任的阻却
   

   
    期待可能性
   

   
    非难可能性
   

   
    即便客观上存在该当构成要件的违法行为，能够认定存在着作为主观的构成要件要素的故意或过失，但仍然在主观上不能对行为人进行非难时，不得对其进行处罚(
    
     责任主义
    
    →第33,151页)。
   

   
    过去，将责任理解为行为人的心理状态，即具有故意或过失(
    
     心理责任论
    
    )；但现在占据支配地位的是
    
     规范责任论
    
    ，将从日本国民的视角来看能否非难作为问题来对待，
    
     将非难的根据求之于明明可以实施正确的行为
    
    ，
    
     却实施了犯罪行为这一点上
    
    (→第151页)。现在，为了对行为人进行非难，
    
     必须存在能够期待的可能性
    
    ，
    
     即期待行为人在行为时存在着的具体情况下能够不实施违法行为而实施其他的合法行为
    
    。这种可能性称作
    
     期待可能性
    
    。期待可能性被定位为超法规的责任阻却事由，用来应对虽然能够认定故意或过失，但从一般人的视角来看不能予以责任非难的情形。但是，这种情形只不过限于非常狭小的范围内。
   

   
    根据宗教团体教祖Y等的指示，信徒X处于存在被杀害的危险性的状态之下，于是用绳索勒住不能抵抗的原信徒A的颈部，使其窒息而死。该案中，东京地判平成8年(1996年)6月26日(判时第1578号第39页→参见第288页)认为，“虽然杀害A是解除束缚X身体的条件，但X可以通过拒绝等方式来避免A被杀害，或者通过向Y恳求饶A一命、促使Y改变主意等努力使A不被当场杀害”；从而驳回了X欠缺期待可能性这一主张。
   

   
    
     实定刑罚法规与期待可能性
    
    因欠缺期待可能性而不予处罚的典型例子是«盗犯等防止法》第1条第2款(→第281页)。另外，«刑法》第36条第2款(防卫过当)、第37条第1款但书(避险过当)也考虑到了期待可能性的减少从而承认刑罚的减轻(→第280页)。在分则规定中也设置了以期待可能性的减少为由免除刑罚的规定，如藏匿犯人、隐灭证据罪的亲族间特例(第105条)，亲族间盗品等罪的特例(第257条)。此外，取得伪造货币后的知情行使罪(第152条)、自己堕胎罪(第212条)中之所以刑罚较轻，也多被解释为因期待可能性较低之故。
   

   
    违法性的意识的可能性与期待可能性
   

   
    认定欠缺期待可能性的判例很少
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    ，而且可以说无罪判例实质上都集中在欠缺
    
     违法性的意识的可能性
    
    的案件中。
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    特别是关于«风俗营业取缔法》中的无照营业行为，高知地判昭和43年(1968年)4月3日(判时第517号第89页)认为，“被告人虽然按照法律及条例提交了申请书，但管辖官厅对其作出不需要执照的指示；既然如此，就不能期待被告人应当进一步采取获得执照的方法”。另外，关于依照医院院长等的指示命令，在无执照的情况下作为业务实施的照射X光的行为，一宫简判昭和48年(1973年)12月22日(判时第739号第137页)认为，该行为是在不知其违法的情况下实行的，期待被告人应当实施合法行为极其苛刻，从而宣告了无罪。
   

   
    另一方面，被告人明明不是税理士，却制作了属于税务文件的法人税确定申告书等。在这一违反税理士法的案件中，神户地判平成19年(2007年)12月26日(裁判所网站)针对辩护方提出的没有期待可能性等主张，认为被告人具有充分的可能性认识到本案中的行为是违法的，不能认定不存在合法行为的期待可能性。
   

   
    判断标准
   

   
    责任评价的对象必须以包含主观的、个人的情况在内的该本人的情况为基础，进行个别的判断。但是，由于裁判时进行的是法律上的评价，所以是
    
     将一般人
    
    、
    
     平均人置于行为之际行为人的地位上
    
    ，
    
     判断该平均人能够实施其他合法行为的可能性
    
    (
    
     一般人
    
    ‹
    
     平均人
    
    ›
    
     标准说
    
    ：小野第166页，木村第305页)。从传统的道义责任论的立场出发，则主张
    
     行为人标准说
    
    (团藤第329页，大塚第460页，吉川第210页)。行为人标准说认为，如果不将行为之际的具体情况下该行为人能够实施其他合法行为的可能性作为问题来对待，讨论期待可能性就没有意义。
    [image: ]
    但是，想一想确信犯的问题就会明白(→第166页)，如果理解了行为人的所有想法则会允许其所有行为，从而会使法秩序变得弛缓。虽然也有批判指出“一般人”这一概念太不明确，但这也是几乎所有法律概念都存在的问题。
   

   
    
     具体的判断标准
    
    必须以现在的国民规范意识为基础，探究“存在何种程度的可能性时，能够予以责任非难”。必须以从法规等推导出来的“国家(国民)意思”为基础，同时考虑刑事政策的要求，进而考量责任阻却的范围。但是，无论国家认为处罚是多么必要，事实上他行为可能性太低时，不应该对其予以处罚。期待可能性是使刑罚制度不违反国民意识的最后的安全阀。
    [image: ]
    但是相反，以欠缺期待可能性为由的责任阻却，只限定在极其例外的情形中。具体而言，是限定在一般人看来没有违法性的意识的可能性这样的特殊情形中。
   

   
    
     有关期待可能性的错误
    
    明明不存在会导致欠缺期待可能性的客观情况，行为人却误以为存在时，应当作为能否例外地不对行为人进行责任非难这一期待可能性判断的一部分来处理。
   

  

 
  
   
    
     第二节
    
    

    责任能力
   

   
    1 无责任能力、限制责任能力
   

   
    
     
      第39条第1款
     
     心神丧失者的行为，不处罚。
    

    
     
      第2款
     
     心神耗弱者的行为，减轻刑罚。
    

    
     
      第41条
     
     不满14岁的人的行为，不处罚。
    

   

   
    （1）责任能力的含义
   

   
    定义
   

   
    为了非难行为人，行为人必须具备有责地实施行为的能力，亦即
    
     责任能力
    
    。刑法典分别在第39条规定了心神丧失、心神耗弱，在第41条规定了刑事未成年人等“欠缺责任能力的情形”，以消极的形式表达了责任能力的内容(平成7年‹1995年›删除了第40条)。
   

   
    责任能力被解释为
    
     辨别事物的是非
    
    、
    
     善恶
    
    ，
    
     且据此行动的能力
    
    (大谷第340页)。不能对欠缺评价、判断事物的能力的人进行非难，也不可以对不能按照这样的判断控制自己的人进行非难。只要欠缺其中的任何一种能力，就不能追究行为人的刑事责任。
   

   
    但是，责任能力的概念并不是普遍的、固定的。例如，在曾使用与日本相同定义的美国，以欣克利案件判决为契机，责任能力的概念发生了很大的转变。
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    此外，即使是在日本，责任能力的概念也正在微妙地发生着变化(→第301页注3)。
   

   
    
     责任能力的规定方法
    
    存在生物学上的方法与心理学上的方法。(a)
    
     生物学上的方法
    
    是以行为人是否存在生物学、医学上的精神障碍为核心进行判断。(b)
    
     心理学上的方法
    
    则是以有无自由的意思决定的能力，以及按照这样的意思实施行为的能力(即辨别是非与据此行动的能力)为核心进行判断。但在日本采用的是将两者合在一起进行考察的(c)
    
     混合的方法
    
    。虽然现行的«刑法》第39条、第41条的规定方法看上去像是以(a)为核心的，但判例依照(c)，将无责任能力理解为“
    
     由于精神障碍而欠缺辨别事物的是非
    
    、
    
     善恶的能力
    
    ，
    
     或者欠缺据此行动的能力
    
    ”。“由于精神障碍”意味着考虑精神病等生物学上的障碍，而“是非、善恶的辨别能力，行动控制能力”是通过心理学上的方法来进行判断。
   

   
    
     受刑能力
    
    道义责任论将作为非难前提的自由的意思决定能力理解为责任能力。与此相对，社会责任论则认为，“能够通过刑罚达成社会防卫目的的受刑能力”是责任能力。虽然观念性的自由意志论存在问题(→第8页)，但可以说，受刑能力这一理解也并不充分。为了达成社会防卫的目的，也必须具备达到了一般国民能够对其予以非难的程度的行动能力。
   

   
    责任能力与故意
   

   
    在心神丧失状态下将人杀害的情形中，有时从一开始就不能认定存在杀意。诸如虽然对“杀害”有认识，但对“人”欠缺认识这样的情形。规定了心神丧失、心神耗弱的第39条被置于规定了故意的第38条之后，所以在认定故意之后再判断有无责任能力，这一顺序是自然的。
   

   
    处于显著幻觉妄想状态下的X实施了将钻头捅入同居中的A的口腔内，贯穿小脑等，从而将A杀害等行为。关于该案，东京高判平成20年(2008年)3月10日(判タ第1269号第324页)以怀疑X心神丧失为由认定为无罪，但X认识到A是“野兽”，就是否具有杀意存在争论。可是，在刑法上，无论是认定为没有杀意，还是认定为心神丧失，在无罪这一结论上没有差异。但是，《
    
     医疗观察法
    
    》(→第7页)是以依«刑法》第39条第1款受到无罪的确定判决的人作为对象(«医疗观察法》第1、2条)；所以，以不存在故意为由认定无罪时，就不会成为«医疗观察法》的对象。可是，将«医疗观察法》作为本来的对象所预想的心神丧失者中的一部分排除出去，并不妥当。所以，东京高裁认为，在出于欠缺辨别事理能力的原因而连杀害行为的对象是“人”这一点都没有认识到时，在判断是否存在作为责任要素的杀意之前，先以心神丧失为由认定为无罪，是合理的。
   

   
    （2）责任能力与精神医学
   

   
    法律上的评价
   

   
    责任能力是由裁判所
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    综合考虑被告人犯行当时的病情、犯行前的生活状况、犯行的动机、样态等，从
    
     法律上的
    
    、
    
     规范性的
    
    
     立场
    
    出发进行判断。直至昭和四十年代
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    ，精神病学者就生物学上的要素给出的鉴定结果具有很强的影响力
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    ，但受昭和五十年代兴奋剂犯罪大量发生的影响
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    ，最决昭和58年(1983年)9月13日(判时第1100号第156页)认为，责任能力的判断自不待言，即便是作为该判断前提的生物学上的、心理学上的要素，最终也应该交由裁判所来进行评价。
   

   
    综合评价
   

   
    被告人患有精神分裂症，杀害了拒绝结婚的对方家人等5人，另使2人负伤。关于该案，最决昭和59年(1984年)7月3日(刑集第38卷第8号第2783页)认为，“虽然所谓的精神鉴定书的结论部分中有着旨在说明被告人在犯行当时处于心神丧失状况下的记载，但原判决没有采纳这部分意见，而是
    
     综合考虑了
    
    通过上述鉴定书全部的记载内容与其余的精神鉴定结果以及记录得以认定的
    
     被告人犯行当时的病情
    
    、
    
     犯行前的生活状况
    
    、
    
     犯行的动机
    
    、
    
     样态等
    
    ，从而认定被告人在本案犯行当时受精神分裂症的影响而处于心神耗弱的状态。这样的认定是正确的”。
   

   
    
     裁判员与责任能力判断 东京高判平成21年(2009年)5月25日
    
    (判时第2049号第150页→第303页)认为，“责任能力……应当考虑社会整体或一般人的可接受性，规范地予以把握。所以，将责任能力作为固定的、绝对的事物来把握并不合适，应当将其作为在时代推移、社会流变过程中具有变化可能性的事物来考虑，……寻求裁判员意见的意义即在于此”；从而认为，在判断责任能力时，有必要考虑到各种各样的要素，进行综合判断。该判决重视了昭和59年(1984年)
    
     最高裁决定
    
    中的综合评价。
   

   
    
     可知论与不可知论 可知论
    
    的立场是，主张能够在某种程度上判断出精神障碍如何影响人的意思、行动的决定过程，认为“可在经验科学上证明辨识能力、控制能力”(前述最决昭和58年‹1983年›9月13日，最决昭和59年‹1984年›7月3日基本上是以可知论为前提)。与此相对，
    
     不可知论
    
    的立场是，主张不可能获知精神障碍对人的意思决定等产生影响的机理。不可知论是在精神病学的诊断与责任能力的判断(司法)之间预先达成共识(例如，如果被诊断为精神分裂症，则认定为无责任能力)，再据此来判断责任能力。但是，也不能断言这两种理论处于二选一的关系之中。
   

   
    （3）心神丧失、心神耗弱
   

   
    第39条
   

   
    
     心神丧失
    
    是指欠缺辨别事物的是非、善恶的能力或者欠缺据此行动的能力，此时不予处罚(第39条第1款)。心神丧失的典型例子是
    
     精神分裂症
    
    、抑郁狂躁型忧郁症等
    
     精神病
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    。
    
     心神耗弱
    
    是指由于精神障碍，辨别事物(事理)的是非、善恶的能力或者据此行动的能力显著减弱的情形，此时减轻刑罚(第39条第2款)。虽然心神丧失、心神耗弱都必须以医学上、心理学上的知识为基础进行判断，但这两者完全是法律上的概念，最终是由裁判官加入规范性的评价进行判断(最决昭和33年‹1958年›2月11日刑集第12卷第2号第168页)。
   

   
    精神分裂症与责任能力
   

   
    在责任能力成为问题的案件中，最多的是由于患有精神分裂症而在正确认识自己所处的状况、周围的状况的能力方面存在障碍的案件。过去，一旦鉴定医师诊断为精神分裂症，就会认定为心神丧失(→第301页)。但近来，也有许多裁判所综合考虑被告人犯行当时的病情、犯行前的生活状况、犯行的动机、样态等，做出不同于心神丧失的判断(最决昭和59年‹1984年›7月3日刑集第38卷第8号第2783页)。
   

   
    一方面考虑① 动机是否由被害妄想等所导致，② 是否认识到自己的行为是“坏的行为”, ③ 对病患的认识及感觉的程度，④ 意识是否清晰，是否欠缺识记能力等；另一方面以⑤ 犯行能否说得上是在完全被幻觉、妄想所支配，不能选择其他行为的状态下实施的为核心，通过判断
    
     能否说得上是完全偏离了本来的人格倾向的行为
    
    ，来决定是否要认定为无责任能力。所以，受到被害妄想的强烈影响，被告人欠缺判断是非善恶的能力及遵从该判断行动的能力时，即能够认定存在着不能选择其他行为的情况时，属于心神丧失。
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      最判平成20年(2008年)4月25日
     
     (刑集第62卷第5号第1559页)中，因精神分裂症而出现幻视、幻听等症状的X以为A在嘿嘿地傻笑，于是施加了殴打其面部等暴行，致使A死亡。关于该案，原审没有采纳鉴定医师出具的认定为心神丧失的鉴定；对此，最高裁指出，作为专家的精神病学者出具的鉴定意见等成为证据时，只要不存在不得采用该意见的合理情况，就应该充分地尊重并认定该意见
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     ，于是发回高等裁判所重审。
    

    
     与此相对，发回重审的
     
      东京高判平成21年(2009年)5月25日
     
     (判时第2049号第150页)认为，①不存在命令性的幻听、被动体验这样支配行动的精神症状，② 如果考虑到精神分裂症的症状程度比较轻微、几乎看不到对社会生活机能产生的障碍，能够看出具有违法性的意识等情况，再进行判断的话，③ 那么被告人只是处于心神耗弱的状态之下。
    

    
     
      最决平成21年(2009年)12月8日
     
     (刑集第63卷第11号第2829页)中，因精神分裂症反复措置入院的X杀害了邻居A。在该案中，原审认定被告人处于心神耗弱的状态之下。对此
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     ，最高裁综合考虑了犯行当时的病情、幻觉妄想的内容、被告人在本案犯行前后的言行、犯罪动机、从之前的生活状况中所能推知的被告人的人格倾向等，讨论了
     
      病患体验是否处于直接支配犯行的关系之中
     
     等；从而认为，认定被告人处于心神耗弱的状态之下是妥当的，驳回了上告。
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     心神耗弱的认定
    
    关于杀害亲生母亲的案件，东京地判平成21年(2009年)3月26日以医师出具的被告人虽然患有妄想型精神分裂症但患病程度并不是很严重这一鉴定为前提，认为① 犯行的动机可以作为正常心理来予以理解，② 一连的犯行样态也可以说是合理的行动，③ 犯行时的意识、记忆也相当清晰；从而认为，④ 被告人过着通常的社会生活，在相当程度上保持着辨识事理、遵照该辨识控制行动的能力。此外还认为，虽然杀害行为与被告人温和亲切的本来人格在某种程度上有所偏离，难以否定杀害行为是由于精神分裂症的副次性症状，即焦躁感、易受刺激性等导致控制冲动困难而实施的可能性；但是能够认定，责任能力的减弱程度并不显著。
   

   
    其他的精神障碍
   

   
    除精神病外，意指异常性格等的精神变态也被作为问题来对待，但围绕着这个概念，在精神病学者之间存在争论，必须慎重地对其进行讨论。此外，先天的或者从幼儿期开始智力不发育的智力障碍，有时也会被认定为无责任能力。
   

   
    关于醉酒，生物学上、医学上的见解与法律上的评价之间存在偏差
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    ，但通常的“喝醉了( ＝
    
     单纯醉酒
    
    )”程度的醉酒，原则上不影响责任能力。可是，对于病理性醉酒以及复杂醉酒，需要个别地进行考虑(参见东京高判昭和51年‹1976年›12月23日高刑集第29卷第4号第676页，东京高判昭和59年‹1984年›1月25日判时第1125号第166页)。
    
     病理性醉酒
    
    是指，行为人本来就存在病理性因素，由于饮酒而出现急剧的意识障碍、陷入神志不清的状态、谵妄状态，甚至出现幻觉妄想。
    
     复杂醉酒
    
    是指程度较高的单纯醉酒。特别是病理性醉酒，许多精神病学者认为原则上应该认定为心神丧失，但判例对此未必认定为无责任能力。
   

   
    措置入院
   

   
    如果被认定为心神丧失，虽然会宣告无罪，但多根据«精神保健福祉法》第29条中有关
    
     措置入院
    
    的规定，事实上强制性地限制自由。
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    另外，心神丧失者在检察阶段因精神鉴定(起诉前鉴定)而被不起诉的情形也很多。
   

   
    医疗观察法
   

   
    «有关在心神丧失等状态下实施了重大侵害他人行为的人的医疗及观察的法律》(平成15年‹2003年›7月成立→第7页)，是以对实施了重大侵害他人行为(杀人、放火、强盗、强奸、强制猥亵、伤害)的人提供合适的医疗，促进其复归社会为目的的制度。为了促进其复归社会，在有必要使其住院接受该法律规定的治疗时，认可强制住院。但是，这与保安处分有所不同，立法时被定位为“为了治疗而采取的措施”。
   

   
    对于在心神丧失或心神耗弱状态下实施了重大侵害他人行为却受到不起诉处分或确定无罪等的人，检察官就是否应当让该人接受«医疗观察法》上规定的治疗与观察向地方裁判所提出申请。如果检察官提出了上述申请，则令患者住进实施鉴定的医疗机构等
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    ，同时由裁判官与精神保健审判员(具有必要的学识与经验的医师)各1名组成合议庭进行审判，以此来决定是否要根据该制度进行处遇以及处遇的内容。
   

   
    如果审判的结果是决定接受«医疗观察法》上的住院治疗
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    ，那么对于受到该决定的人，在厚生劳动大臣指定的医疗机构(指定住院治疗机构)内，为其提供专门的治疗
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    ，同时从住院期间内开始，由配置于法务省所辖的保护观察所内的社会复归调整官来实施出院后的社会环境调整工作。
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    此外，受到决定令其接受«医疗观察法》上的就诊治疗的人以及许可出院的人，基于以保护观察所的社会复归调查官为核心制作的处遇实施计划，原则上3年内在地区中接受由厚生劳动大臣指定的医疗机构(指定就诊治疗机构)实施的治疗。
   

   
    
     聋哑人
    
    «刑法》第40条曾规定，“聋哑人
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    的行为，不处罚或者减轻刑罚”。聋哑人是指，由于先天性的或者从幼小时开始丧失听觉机能，从而言语机能未发育的人(最决昭和28年‹1953年›5月29日刑集第7卷第5号第1192页)
    [image: ]
    。因此，最终是要同时欠缺听觉机能与言语机能。考虑到聋哑人精神上的发育不充分，所以曾经作为无责任能力或限制责任能力来对待。但在聋哑教育已发达的现在，考虑到这样的规定限制了聋哑人的权利，助长了不当的区别对待，于是在平成7年(1995年)删除了该规定。
   

   
    （4）刑事未成年
   

   
    政策性的规定
   

   
    «刑法》第41条规定，“不满14岁的人的行为，不处罚”，虽然人的精神性发育存在着相当大的个体差异，但刑法将不满14岁的人一律作为无责任能力来对待。第41条并不是认为如果不满14岁，就欠缺辨别是非、善恶的能力或控制行动的能力。而是考虑到年少者的可塑性，在政策上抑制刑罚的科处。
   

   
    
     与
    
    《
    
     少年法
    
    》
    
     的关联
    
    不满20岁的人的行为原则上属于少年法的对象，案件由家庭裁判所来处理，不科处刑罚。但是，对于该当死刑、惩役或者禁锢的犯罪行为，家庭裁判所认为刑事裁判合适时，也会将案件再返回给检察官(
    
     逆送
    
    )，按照通常的刑事程序来处理。另外，过去对于不满16岁的人，不承认逆送，即便达到了刑事责任年龄也不可能科处刑罚；但是根据«少年法》的修改(2001年4月施行)，下调了可以逆送的年龄，即便是14、15岁，也能够成为刑罚的对象。
   

   
    2 责任能力的存在时期——原因中自由行为的理论
   

   
    （1）实行行为与责任能力的同时存在
   

   
    同时存在的原则
   

   
    责任能力必须存在于实行行为时(
    
     行为与责任同时存在的原则
    
    )。正是由于在行为的时点存在责任能力，所以能够将该行为归属于行为人的责任。那么，在暴力团争斗之际，为了振奋精神而在事前注射了兴奋剂，但在杀害行为的时点却无责任能力的情形中，应该认定行为人欠缺责任从而宣告无罪吗(参见名古屋高判昭和31年‹1956年›4月19日高刑集第9卷第5号第411页)？为了在这样的案件
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    中能够予以处罚，考虑到的是
    
     原因中自由行为
    
    (actio libera in causa)
    
     的理论
    
    。
    [image: ]
    在使自己陷入无责任能力(或者限制责任能力)状态后产生犯罪结果的情形中，该理论以原因行为为根据承认可罚性。
   

   
    为了回避这种处罚要求和行为与责任能力同时存在的原则之间的矛盾，在理论上进行了以下两种努力：(a) 第一种努力是试图在存在责任能力的原因行为时承认实行行为的开始(实行的着手); (b) 第二种努力是一方面将实行着手的时点求之于欠缺责任能力的结果行为，另一方面又承认可罚性。此外，后一种努力又分为两种立场：(1) 第一种立场认为，通过修改同时存在的原则，实行行为时不必存在责任能力；(2) 第二种立场则认为，虽然处罚未遂(实行的着手)需要等到结果行为时，但在原因行为时也能认定存在整体犯罪的实行行为。
   

   
    工具理论
   

   
    (a) 说认为，可以把原因中自由行为评价为将处于无责任能力状态下的自己作为“工具”来利用进而实行犯罪，这与
    
     间接正犯
    
    利用他人的行为实行犯罪是一样的(团藤第145页)。所以，由于间接正犯中能够认定“利用行为”具有实行行为性(→第83页)，因此当工具是“自己的行为”时，也能够认定“原因行为(注射兴奋剂的行为或饮酒行为)”具有实行行为性。
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    该学说的特色在于，通过提前实行的着手时期而坚持“同时存在的原则”。在这样的解释中，是因为无责任能力所以能够成为工具，而如果是处于
    
     限制责任能力状态
    
    ，就不能说其是“作为工具来利用”，因此不能适用原因中自由行为的理论。
   

   
    但是，对于该学说，存在以下批判：① 实行的着手时期过于提前了
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    ;② 如果在限制责任能力的情形中不适用该理论，则与陷入无责任能力状态的情形相比较，会显得不均衡。
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     理论的修改
    
    为了应对这样的批判，对理论进行了修改。特别重视批判①，认为如果原因行为本身不具有构成要件的定型性，则不能认定实行行为性(团藤第146页)，认为只是喝酒的话欠缺杀人罪的定型性。但是，如果进行这样的修改，那么在故意犯的情形中不能认定原因行为的定型性，只能在定型性缓和的过失犯、不作为犯中使用该理论。可是，在过失犯中援用该理论的意义很小(最判昭和26年‹1951年›1月17日刑集第5卷第1号第20页，另参见大阪高判昭和41年‹1966年›9月24日下刑集第8卷第9号第1202页)。
   

   
    （2）“同时存在的原则”的修改
   

   
    原则的修改
   

   
    最近(b)①说很有影响力，该学说不是扩张实行行为性，取而代之的是通过修改“同时存在的原则”，一方面将着手时期求之于结果行为时，另一方面说明原因中自由行为的可罚性。即在没有责任能力的时点承认实行的着手。例如，认为虽然在具体的犯行时不存在责任能力，但只要在有责地招致无责任能力状态的原因行为时存在责任能力，就可以进行责任非难(佐伯第245页)。此外，还有见解主张，只要结果行为有可能受到原因时的责任能力的支配，就可以进行责任非难(中第171页)。另外，还有学者解释为，责任非难是面向决定实施违法行为这一
    
     最终的意思决定
    
    而做出的，只要在该时点存在责任能力，那么就可以对包含实行行为在内的“整体行为”追究责任，这一解释也很有影响力(西原第413页)。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     实行行为的扩张
    
    与此相对，如下见解(b)②也得到主张：一方面从间接正犯论准用说出发，另一方面缓和地理解实行行为性，认为可以将结果行为与原因行为合在一起认定为实行行为(小野：«原因において自由な行为》，载«综合法学》第1卷第1号，第21页，另见内藤第880页)。这一见解认为，在理论上，为了对无责任能力状态下的“行为”所产生的最终结果追究罪责从而原因行为中必须具备的危险性，不同于为了成立未遂犯而要求的危险性；由于原因行为时开始了实行行为，所以可对最终结果进行责任非难。但是在实务中，实行行为的开始时期是“实行的着手”，这一点已经被确立下来了。如果将达到能够评价为“实行行为”这一程度的实质性内容求之于原因行为，那么必须在该时点具备能够称其为着手的实质。归根结底应该理解为，在“原因行为时具有责任能力的状态”与实行行为紧密地联结在一起的例外情形中，才可能对实行行为进行责任非难。
   

   
    [image: ]
   

   
    同时存在的意义
   

   
    在此有必要想到，一般而言，从实行的着手开始到结果发生为止的整体实行行为未必全都能够被责任能力所覆盖。例如，在
    
     激情犯
    
    中，有相当多的情形都是在结果发生的时点处于无责任能力状态下。此外，在实施暴行的过程中受饮酒的影响而陷入错乱状态致使被害人死亡时，也认定了伤害致死罪(大阪地判昭和58年‹1983年›3月18日判时第1086号第158页，另参见东京地判昭和53年‹1978年›11月6日判时第913号第123页，冈山地判平成8年‹1996年›7月17日判时第1595号第160页)。虽说是实行行为与责任能力的同时存在，但问题在于，责任能力有必要“影响”到哪一部分为止。
   

   
    发生口角时被告人一边持续喝烧酒加深醉酒的程度，一边对妻子施加暴行致其死亡。关于该案，长崎地判平成4年(1992年)1月14日(判时第1415号第142页)认为，虽然中途陷入了心神耗弱的状态，但不应该适用第39条第2款。虽然也可以看作是运用了原因中自由行为的理论，但长崎地裁只是认为“难言存在着认定被告人非难可能性减弱，应当必要地减轻其刑罚的实质性根据”。可以说这不过是表明了以下旨趣，即在实行的过程中，即便并不总是存在着完全的责任能力，但有可能对结果进行完全的责任非难。
   

   
    责任非难所及的范围
   

   
    从国民的视角来看，如果不能予以非难那么刑罚制度就不能有效地发挥作用。倘若从这一观点来考虑“责任非难”(→第15页)，则“既然是凭借自己辨别是非的能力与控制行动的能力致使结果发生，那么在着手的时点即便没有责任能力，也可以追究刑事责任”。
   

   
    此外，是通过判断在具有责任能力的时点，能否说得上已经实质地开始了朝向结果发生的行为，来决定能否评价为凭借辨别、行动能力致使结果产生。虽然在具有责任能力时尚不能说已经着手，但可能例外地存在这种情形，即在具备责任能力的时点，“与处于无责任能力状态下的结果行为连续在一起的一连的行为”被认为已经开始。例如，在原因行为时希望发生结果的意欲很强，如果实施了原因行为就几乎会自动地实施结果行为这样的情形。此外，必须针对各犯罪类型具体地考察这一点。在饮酒驾驶等预设了责任能力被限制的事态中，在这种特殊的构成要件的情形下，不需要使用到原因中自由行为，也能容易地认定成立完全的犯罪。
    [image: ]
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      中断型与连续型
     
     像利用饮酒后变得凶暴的案例这样，在可以明确区分原因行为与结果行为的
     
      中断型
     
     的情形中，原则上不承认原因中自由行为。被告人虽然预料到如果服用菲洛本则会产生幻觉，会用持有的短刀对他人施加暴行等危害，却对此容认，并在注射后陷入心神丧失状态，在该状态下产生杀意将被害人杀害。关于该案，名古屋高判昭和31年(1956年)4月19日(高刑集第9卷第5号第411页)认定了
     
      暴行的故意
     
     ，认定成立伤害致死罪。的确，比起杀意，暴行的故意更容易认定。可是，虽然饮酒或注射麻药后多能认识到“神志不清”“招致异常”等，但认识到“对人实施暴行行为”的情形是很例外的。
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     与此相对，虽然被告人同样是熟知如果注射了兴奋剂就会变得凶暴，却在即将去对方处找茬儿打架前，为了鼓劲儿而注射了兴奋剂，在行为时变得无责任能力。在像这样的情形中，原因行为与结果行为的关联性很高，应该认定原因中自由行为。在像这样
     
      连续型
     
     的情形中，除了时间上、空间上的接续性外，主观上的联结也很强。
     [image: ]
    

   

   
    （3）限制责任能力的情形
   

   
    实质的判断标准
   

   
    在暴力团成员去对方处找茬儿打架并实施了伤害行为的情形中，即便由于在抵达前为了鼓劲儿服用了兴奋剂，是在限制责任能力状态下实施暴行，也应该对其进行完全的责任非难。具有责任能力的时点与限制责任能力时的行为关联性很强时(能够评价为具有支配关系时)，与陷入无责任能力状态时一样，仍然应该追究完全的责任能力。重要的是具有责任能力时的行为与结果行为之间存在密切的关联。
   

   
    
     否定说
    
    主张，明明一般的心神耗弱者的犯罪行为无论是出于怎样的动机而实施，都要减轻刑罚；却在利用了自己心神耗弱状态的情形下，单单以该动机这一点为根据否定刑罚的减轻，这并不妥当。但是，根据否定说，在心神丧失的情形中要依据原因自由行为的法理适用完全的刑罚；与此相对，在心神耗弱状态下实现犯罪时，毋宁说明明应该予以更大的责任非难，却要减轻刑罚；这并不合理。
   

   
    关于喝了20瓶啤酒后驾驶机动车的行为被追究醉酒驾驶罪的案件，最决昭和43年(1968年)2月27日(刑集第22卷第2号第67页)指出，“虽然在醉酒驾驶的行为当时因醉酒陷入了心神耗弱状态，但在饮酒时能够认定具有醉酒驾驶的意思的情形中，不应该适用«刑法》第39条第2款减轻刑罚”。该判例的旨趣似乎也可以看作是认为即使没有认定原因行为与实行行为之间存在紧密的关联，也能适用原因中自由行为的理论，排除第39条的适用。但是，本案中认定被告人是
    
     自始本着驾驶机动车回去的意思
    
    而饮酒，而且具有醉酒驾驶回去的意思。如果是这样的话，可以说能够认定饮酒行为与醉酒驾驶行为之间具有很强的关联性。
   

  

 
  
   
    
     第三节
    
    

    正当化事由的错误
   

   
    1 假想防卫（避险)
   

   
    问题的整理
   

   
    即便存在该当客观方面构成要件的行为，有时也会阻却违法性。同样，在主观方面即使认识到了该当构成要件的事实，如果认识到了达到能够阻却违法性的程度的事实，那么也不能予以故意非难。如果对正当防卫等违法阻却事由存在认识
    [image: ]
    ，则否定故意非难。如果客观上存在正当化事由，那么不用讨论到有无故意，就可以认定为不可罚。问题是，尽管客观上不存在违法阻却事由，却误以为存在这种发生错误的情形。
   

   
    另外，对于违法阻却事由的“评价”所产生的错误，是法律的错误，对此没有争议(→第162页)。对于为违法阻却奠定基础的事实所产生的错误，将其理解为事实的错误从而否定故意非难的见解，与将其作为法律的错误的见解之间，存在着对立。
   

   
    实质的对立点
   

   
    判例认为，既然是认识到了存在违法阻却事由而实施行为，那么欠缺故意(
    
     事实的错误说
    
    )。关于该假想，在能够认定过失的范围内成立过失犯(团藤第308页，曾根第199—200页)。与此相对，也存在这样的学说，认为故意是对构成要件事实的认识，违法阻却事由既然不是构成要件事实，那么就不能成为构成要件的错误，而是准确地认识到了犯罪事实而实施行为，不过是对该行为是否被法律所允许产生了错误(
    
     法律的错误
    
    ‹
    
     禁止的错误
    
    ›
    
     说
    
    )。这种观点认为，如果认识到了构成要件事实，就可以直面规范(福田第196页，大谷第291页)。
   

   
    此外，也有学说认为，虽然形式上难以说是构成要件事实的错误，但由于欠缺作为责任故意要件的有关违法性的事实的表象，所以也不是法律的错误，而是
    
     第三种错误
    
    ，从而否定故意犯的成立(大塚第447页)。
   

   
    ※
    
     责任说与假想防卫
    
    →第168、186页
   

   
    故意非难
   

   
    既然行为人是以为存在着能为正当防卫奠定基础的事实而实施行为的，一般人也会认为实施的是正当的行为。
    [image: ]
    由于一般人都不能产生违法性的意识，所以不能予以故意非难(→第187页)。
   

   
    既然对构成要件存在认识，那么该当主观的构成要件。但是，如果是假想防卫，则不能予以故意非难。在此意义上，这是一个阻却责任非难的事由，也可以解释为“虽然能够认定构成要件的故意，但欠缺责任故意”。可是，能否予以故意非难，其实质的判断标准与是否存在构成要件的故意的判断是相同的。
   

   
    对第三人产生的反击结果与假想防卫
   

   
    实施了反击行为却侵害了攻击人以外的人时(
    
     狭义的正当防卫的错误
    
    )，例如，由于A朝着自己攻击而来，于是为了反击而将脚边的石块向A投去，却打中了没有关系的B使其负伤；在这样的情形中，没有意识到B的存在时由于主观上本着正当防卫的认识而实施行为，所以也不能予以故意非难。对于这样的案例，虽然也有试图作为正当防卫或紧急避险来予以正当化的讨论，但并不妥当(→第264页)。
   

   
    [image: ]
   

   
    另外，如果想要杀A却错将站在旁边的B杀害时，根据法定符合说成立杀人既遂罪(→第190页)；所以，对于A的急迫不正的侵害，以伤害(暴行)的故意进行反击却伤害了旁边的B时，似乎对B也要成立伤害罪。但是，既然是以为存在急迫不正的侵害，并作为对该侵害的防卫行为投掷石块，则属于主观上完全认识到了正当防卫而实施行为。因此，不存在能够予以故意非难的主观上的情况。
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    而认识到了B的存在时，对于“这是侵害行为，不属于对B的正当防卫”具有认识，不能构成假想防卫。所以，想着虽然可能牺牲B但为了保护自己不得已而为之并投掷石块时，对B是否成立假想避险成为问题(→第264页)。
   

   
    X和亲哥哥A等一起，与B所属的团体打架；为了保护与B扭打在一起的A, X驾车撞上B，却把A也撞倒了，并将其轧压致死。关于该案，
    
     大阪高判平成14年(2002年) 9月4日(判タ第1114号第293页)
    
    认为，将对没有实施不正侵害的A所造成的侵害在客观上认定为正当防卫，是不妥当的；而且，意外地轧压A的行为，也说不上是为了避险，所以也不属于紧急避险；但是，“既然是在主观上认识到正当防卫的情况下实施行为，那么对于本案中驾驶车辆撞上A并将其轧压的行为，应该说不存在可予以故意非难的主观上的情况；所以作为所谓的假想防卫的一种，能够追究过失责任这姑且不论，要肯定故意责任是不可能的”
    [image: ]
    。
   

   
    2 假想防卫（避险)过当
   

   
    （1）假想与过当——故意犯的成否
   

   
    两种类型
   

   
    虽然存在着相当数量的有关假想防卫过当的判例
    [image: ]
    ，但关于假想防卫过当的理解很混乱。一般而言，讨论假想防卫过当的案例中存在两种类型。首先是(a) 虽然存在着急迫不正的侵害但防卫行为超过了相当性的程度，却对超过该程度欠缺认识(以为防卫行为是相当的)的情形(下表中的类型②)。如果对超过了相当性的程度有认识，则成为防卫过当；但由于对该点存在假想，所以被认为是假想防卫过当的一种。主观上存在完全是正当防卫的认识，属于
    
     假想防卫
    
    。
   

   
    但是，通常说假想防卫过当时，指的是(b) 明明不存在急迫不正的侵害(客观方面)，却误以为存在着(主观方面)，而且超过了相当性程度的情形(
    
     狭义的假想防卫过当
    
    )
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    。根据有关相当性的认识内容，这种案例可以大体分为两类。即认识到实施的是相当的防卫行为的情形(⑤)，与认识到超出相当性范围的行为而实施的情形(⑥)。⑤的主观上存在完全是正当防卫的认识，属于
    
     假想防卫
    
    (东京高判昭和59年‹1984年›11月22日高刑集第37卷第3号第414页)。⑥中虽然存在假想，但
    
     因过当性之故并非作为假想防卫不能予以故意非难
    
    。
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     讨论的整理
    
    一直以来的学说是以(b) 狭义的假想防卫过当为核心进行讨论，这些讨论被整理为存在假想防卫说与防卫过当说之间的对立。
    
     假想防卫说
    
    否定故意犯的成立，承认成立过失犯的余地，而
    
     防卫过当说
    
    承认故意犯的成立。但是，是假想防卫还是防卫过当，另外，是成立过失犯还是成立故意犯，将其作为二选一的问题来对待，这种建构问题的方法本身是有疑问的。防卫过当(故意犯)与假想防卫(过失犯)未必是对立的，否定故意犯成立过失犯时，也存在认定为防卫过当从而减免刑罚的余地。① 是否成立故意犯的问题，与② 是否承认第36条第2款的减免效果的问题，是不同层面的问题，有必要分别进行讨论。
   

   
    对过当性欠缺认识的情形
   

   
    对于急迫不正的侵害，主观上以为是相当的而实施行为时，亦即关于(a)中的案例(前页表中的②)，不能认定故意犯的成立。如果着眼于主观方面，则属于在认识到完全是正当防卫的情形下实施的
    
     假想防卫
    
    (参见前页表)，不能对行为人进行故意非难。在误以为行为相当这一点上如果存在过失，则认定过失犯的成立。
   

   
    
     与(a)相关联的判例有最判昭和24年(1949年)4月5日(刑集第3卷第4号第421页)。该案案情是，由于老人A拿着棒子模样的东西朝着自己击打而来，于是X拿起身边的斧子进行反击，却没有对该斧子多加注意，以为其是棍棒之类的东西。关于该案，最高裁认定为防卫过当。该判决认为X对“具有达到了斧子的程度的重量”存在认识，从而认定对过当性具有认识(表中的类型③)；但如果没有认定存在这样的认识，则成为(a)中的案件。
    

    
     在3人共同实施防卫行为致使被害人窒息而亡的案件中，东京地判平成14年(2002年)11月21日(判时第1823号第156页)认为，虽然其中一人的反击行为超出了防卫行为相当性的范围，但对于对此没有认识的其他两人能够认定为假想防卫，于是宣告了无罪。的确，如果对过当性欠缺认识的人对于其他人实施的不相当的行为不存在过失，则应当认定为不可罚。
    

   

   
    对急迫不正的侵害的假想
   

   
    这一点实际上在(b)⑤的情形中也一样。虽然客观上既欠缺急迫不正的侵害又欠缺相当性，但主观上具有对应于完全的正当防卫的认识，是
    
     假想防卫
    
    。
   

   
    可是，如⑥中那样，一方面误以为存在急迫不正的侵害，另一方面又认识到行为不相当时，则与此完全不同。这是因为，虽然认识到了急迫的情况，但既然对过当性存在认识，那么不能说具备了正当防卫的主观方面。因此，在狭义的假想防卫过当中，如果对过当性具有认识，那么也要成立故意犯。
   

   
    (b) 的具体例子有东京地判平成10年(1998年)3月2日(判タ第984号第284页)。该案案情是，X与擦肩而过的人发生争执互相对峙时，对方同伴A从侧面靠近并向X的脸部动手；对此，X猛地将其撂倒使其负重伤。东京地裁认为，A实施的不过是用手触及脸部这种程度的行为，X却猛地将A撂倒在柏油马路上，这一行为超过了防卫的必要程度，即便认为不是意图使其负重伤，也还是对实施这样危险的行为具有认识；所以，明显对于超过防卫的必要程度这一点也具有认识；因此，属于假想防卫过当(另参见大阪高判平成12年‹2000年›6月2日判タ第1066号第285页，东京高判平成13年‹2001年›9月1日判时第1809号第153页，东京地判平成14年‹2002年›10月24日判タ第1135号第305页)。
   

   
    
     这种类型中最重要的判例是如下案件。空手道三段的在日英国人X目击A女与安慰该女的B男在交互推挤时A女屁股着地摔倒，于是误以为A女受到了B男的暴行；X为了帮助A女而插入两者之间时，B男出于防卫将两拳举起放在胸前附近，但X误以为B男想要过来殴打自己；于是，X想要保护自己与A女的身体，以回旋踢的腿法踢打B男的面部附近，使其跌倒在路面上并最终在几日后死亡。最高裁认为，该行为作为针对假想的急迫不正侵害的防卫手段，超出了相当性的范围，属于假想防卫过当(最决昭和62年‹1987年›3月26日刑集第41卷第2号第182页)。该案中，X是有意图地实施回旋踢这一行为，可以说属于⑥中的案件(另外，最决昭和41年‹1966年›7月7日刑集第20卷第6号第554页)。
    

    
     A朝着左边躺在褥子上，被告人X坐在褥子上与A正在争吵时，A由于被X说出的话所激怒等，于是用两手猛烈地敲击褥子并坐起上半身，把头转向X一方；因此，明明不存在立即受到A的暴行的状况，X却误以为A立刻就会朝着自己殴打过来并抓住自己的头发等；于是X为了保护自己的身体，虽然认识到可能会超过防卫的程度致使A死亡，却仍然用右手拿着刃长15cm的菜刀朝A背部捅刺了一次；但只是使A负有需住院治疗76日的伤害，未将其杀害。关于该案，东京地判平成20年(2008年)10月27日(判タ第1299号第313页)认为成立假想防卫过当，这也可以说属于类型⑥。
    

   

   
    （2）第36条第2款的适用
   

   
    责任减少说与违法减少说
   

   
    
     责任减少说
    
    认为，由于是在急迫不正的侵害之下实施的行为，所以责任减少了。根据责任减少说，与客观上的急迫性没有关系，既然主观上以为是急迫的并产生惊慌，那么责任就变轻了。下表中从①到⑥，由于全都属于主观上以为存在急迫不正的侵害而实施行为的，所以全都应该承认刑罚的减免。即便是对于过失犯，也可以充分地考虑适用第36条第2款。但是，如果欠缺了防卫过当的形式性要件(过当结果)，则不能适用第36条第2款。因此，对于第317页表中的②③与⑤⑥，能够承认刑罚的减免。与此相对，
    
     违法减少说
    
    认为，“由于是对不正的侵害实施的防卫行为，所以违法性减少了”，因此对于存在急迫不正侵害的①②③应该承认刑罚的减免。然后，对于其中产生了过当结果的②与③，适用第36条第2款。
   

   
    
     具体的讨论
    
    对于狭义的假想防卫过当(⑤⑥)，责任减少说与违法减少说在结论上会产生差异。关于这一点，根据本书的立场，即以违法性的减少为基础，同时考虑责任的减少这种方式来理解第36条第2款减免处罚的根据(→第280页)，既然⑤与⑥的情形中客观上的违法性完全没有减少，那么不应该承认到免除刑罚的程度。但是，由于不能否定也存在着责任的减少这一事实，所以完全不承认刑罚的减轻也不合理(如果责任的减少没有达到一定程度以上，则不能承认刑罚的减轻)。
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     第六章
    
    

    共犯
   

   
    
     第一节
    
    

    共犯与正犯
   

   
    1 共犯处罚的含义
   

   
    
     
      第60条
     
     二人以上共同实行犯罪的，都是正犯。
    

    
     
      第61条第1款
     
     教唆他人使之实行犯罪的，判处正犯的刑罚。
    

    
     
      第2款
     
     教唆教唆犯的，与前款同。
    

    
     
      第62条第1款
     
     帮助正犯的，是从犯。
    

    
     
      第2款
     
     教唆从犯的，判处从犯的刑罚。
    

    
     
      第63条
     
     从犯的刑罚，按照正犯的刑罚予以减轻。
    

    
     
      第64条
     
     仅应判处拘留或者科料之罪的教唆犯和从犯，如果没有特别规定，不处罚。
    

   

   
    （1）正犯与共犯
   

   
    共犯规定
   

   
    刑法典第60条规定了两人以上共同实行犯罪的
    
     共同正犯
    
    (→第341页)，第61条规定了教唆他人使之实行犯罪的
    
     教唆犯
    
    (→第372页)。此外，第62条还规定了帮助正犯的
    
     从犯
    
    ( ＝帮助犯→第379页)。共同正犯也具有“正犯”这一侧面，只有后两者被称为
    
     狭义的共犯
    
    (加担犯)。但是，狭义的共犯实际上非常少，在具有共犯关系的刑法犯有罪人数中只不过占了1.7%。特别是教唆犯，只占了0.2%
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    ，第61条实际上几乎没有起到作用(平成10年‹1998年›)。在我国，共同正犯具有压倒性的重要地位，共犯论也必须以共同正犯为核心展开。
   

   
    
     处罚扩张事由
    
    关于杀人的参与，除了直接下手的行为外，还可以想到命令杀人、唆使杀人、给予武器等种种形式。此外，对于以某种形式对结果发生做出贡献的人，也可以考虑全都予以与正犯相同的处罚(
    
     单一的正犯
    
    ‹
    
     人
    
    ›
    
     概念
    
    )。但是，现行刑法采用的形式是，只限于对能够评价为自己实施了“将人杀害”这一实行行为的人(正犯)进行处罚，而对属于“共同正犯”“教唆”“帮助”这样的处罚扩张类型的人，补充性地进行处罚。虽然也存在着要求共犯也具有“与正犯相等的处罚根据”的见解(→第326页)，但如果将该见解贯彻到底，就失去了共犯的存在意义。共犯处罚的正是凭借正犯的处罚根据不能予以说明的行为。此外可以看到，共同正犯是以“共同”为条件缓和了正犯性。另外，与德国等不同，判例是通过缓和地理解正犯与共同正犯
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    来填补不当的处罚间隙(→第341、385—386页)。与未遂的情形一样，共犯的处罚范围也以社会上处罚要求的大小为基础、依照国民的规范意识来予以决定(→第101页)。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     日本的共犯概念
    
    在我国，传统上认为正犯是犯罪的核心而共犯是一种从属性的存在，所以认为不应该仅以是否“直接”实行了犯罪为标准来决定是否属于正犯(参见平松义郎：«江户の罪と罚》，第101页)。虽然这与明治时代引入西欧型共犯规定的刑法典存在若干矛盾，但在现在的时点，没有必要强调当时立法者的意思。只要是在条文解释可能的范围内，就应该使用机能性更高、更加具有合理性的共同正犯概念。
   

   
    （2）正犯与共犯的区别
   

   
    区别的标准
   

   
    正犯是指
    
     自己实施了实行行为从而引起结果的人
    
    。不限于通过自己之手直接实行的人，“能与此等同视之的人”也是正犯。不能将应予处罚的间接正犯的案件全都作为共犯来处理。这是因为教唆、帮助中存在着相应概念所具有的
    
     类型性
    
    。
   

   
    如果以共犯概念的存在为前提再次审视正犯，正犯中存在着①
    
     单独正犯
    
    与
    
     共同正犯
    
    ，也可以分类为②
    
     直接正犯
    
    与
    
     间接正犯
    
    (→第83页)。在讨论共犯与正犯的界限时，实际上重要的是如何考虑共同正犯、间接正犯与狭义的共犯之间的界限。
   

   
    关于正犯与共犯的区别，可以看到主观说与客观说的对立。
    
     主观说
    
    认为，不能在客观上区别正犯与共犯，以正犯的意思实施行为的是正犯，以加担者的意思实施行为的是共犯。
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    与此相对，
    
     客观说
    
    是通过客观上的行为来区别正犯与共犯。例如，认为在条件关系中给予了重要原因的人是正犯，或者具有相当因果关系的人是正犯(→第129页注4)。但是，对于教唆者的行为，有时也能够认定存在相当因果关系。
   

   
    现在，
    
     实施了实行行为的人
    
    被认为是正犯。定义教唆的第61条使用了“使之实行”这一用语，明确表达出正犯是“实行犯罪的人”。正犯的客观方面是，
    
     通过自己之手实施了实行行为或可以与此等同视之的情形
    
    。
    [image: ]
    一方面考虑各个构成要件的特征，另一方面在实质上可以说得上是“作为
    
     自己的犯罪
    
    而实施了某罪”时，属于正犯(→第77页)。此外，主观上需要存在作为正犯的“故意”。行为人的主观方面对正犯性具有影响，在此意义上，不应该全面否定主观说。
   

   
    
     
      共犯的独自性
     
     、
     
      类型性
     
     过去存在着“由于不该当教唆，所以成立间接正犯”这样一种采用排除法的讨论(→第332页)。但在追问正犯性时，仍然必须存在着能为正犯性奠定基础的积极的根据。此外，不属于间接正犯的行为也并非全都成立教唆。仍然有必要通过教唆、帮助的类型性来为之划定界限。
    

    
     与正犯行为所造成的结果具有因果性的推动行为，并非全都成立教唆或帮助。与正犯行为只限于违法行为中具有构成要件该当性的行为一样，只有该当了教唆或帮助的类型时，才能予以处罚。在我国，唆使或帮助犯罪的行为中，只有极少一部分受到处罚(→第323页)。
    

   

   
    必要的共犯
   

   
    属于以一个行为人的参与为前提而多个人予以加功的犯罪类型时，适用共犯规定(
    
     任意的共犯
    
    )。但是，也存在着像内乱罪、骚乱罪这样，本来就预设了多个参与人的犯罪类型(
    
     必要的共犯
    
    )。必要的共犯中有对向犯与集团犯。
    
     对向犯
    
    (重婚罪、散布淫秽物品罪等)是像贿赂罪这样，必须存在着受贿一方与行贿一方，即所谓的“相互对着的两方当事人”。
    
     集团犯
    
    则是像内乱罪、骚乱罪这样，必须存在着朝着同一方向的多个参与人。无论如何，在必要的共犯的情形中，本来就预设了多个人的参与，不适用共犯规定。
   

   
    
     必要的共犯论的意义
    
    在必要的共犯(特别是对向犯)中，“
    
     关于
    
    就成立某个犯罪而言
    
     当然预想到的
    
    、
    
     毋宁说为成立该犯罪不可欠缺的参与行为
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    ，
    
     既然不存在处罚该行为的规定
    
    ，
    
     那么将该行为作为受到参与一方的可罚的行为的教唆或帮助来处罚
    
    ，
    
     这原则上并非法律的意图所在
    
    ”(最判昭和43年‹1968年›12月24日刑集第22卷第13号第1625页，另外，最判昭和51年‹1976年›3月18日刑集第30卷第3号第212页)。很多情形下，不处罚的实质性理由被认为是违法性或责任欠缺或者微弱(参见平野第379页，中第218页)，但的确也存在着仅凭这种理由不能予以解释的情形(共犯论的政策性色彩)。在必要的共犯不可罚的范围中，很大一部分是基于刑事政策、立法技术上的理由。
   

   
    （3）共犯、共同正犯的处罚根据
   

   
    共犯处罚根据论的贫瘠性
   

   
    昭和五十年代以后，对应于结果无价值论与行为无价值论的对立，尝试着对共犯(特别是教唆犯)进行理论性说明的
    
     处罚根据论
    
    被介绍到我国。但是，由于基本上是试图将以教唆为核心进行思考的德国式理解引入没有教唆的日本，所以对我国刑事司法实务几乎没有产生影响。
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     体系性思考的界限
    
    特别是在共犯论中，为了安定地处理复杂的案件，使用了形式性的理论体系，以宛如“概念的计算”那样来进行处理作为目标。但是，选择“共犯独立性说”“犯罪共同说”“惹起说”等基本原理的根据，才是争论的核心；抛开立足于国民的规范意识，针对各个具体的论点考虑能否推导出妥当的解决方案这一视角，是不可能讨论“是否应该处罚看上去与结果欠缺因果性的共犯行为”这一问题的。
   

   
    共同正犯的处罚根据论
   

   
    共犯的处罚根据论唯一的实质性影响在于，使得从结果无价值的角度来说明共同正犯处罚根据的趋势增强。共同正犯的意义在于
    
     部分行为全部责任的原则
    
    ，即对他人的实行行为、结果予以归责，如果不是共同实行的，则不能予以归责(→第341页)。此外，之所以对共同正犯能够产生实行了部分行为却要承担全体责任的效果，很有影响力的解释是，因为
    
     物理上共同实行
    
    ，
    
     而且共同正犯相互教唆或进行了心理上的帮助
    
    ，
    
     在心理上互相产生影响
    
    ，
    
     提高了结果发生的盖然性
    
    。但是，在日本刑法中，例如第207条的同时伤害特例那样，对于“欠缺因果性的结果”也承认刑事责任。所以，从一开始要追问的正是“因果性”的具体内容(→第354、362页)。
   

   
    2 共同正犯的原理与共犯的原理
   

   
    （1）从属性说与独立性说
   

   
    实行从属性
   

   
    过去，围绕着共犯的本质，存在①
    
     共犯从属性说
    
    与
    
     共犯独立性说
    
    之间的对立。另外，几乎与此平行着，围绕共同正犯的本质，存在②
    
     犯罪共同说
    
    与
    
     行为共同说
    
    之间的对立。
    
     新派刑法学
    
    主张
    
     独立性说
    
    ，认为仅凭独立于正犯之外的共犯行为自身的犯罪性就能够予以处罚；而
    
     旧派刑法学
    
    采用
    
     从属性说
    
    ，认为共犯的处罚在某种意义上也是以正犯行为为前提的。
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    从属性论的核心在于
    
     有无从属性
    
    的问题，即
    
     为了处罚共犯
    
    ，
    
     正犯是否必须至少已经着手实行犯罪
    
    。从属性说占据了压倒性的地位(大塚第269页，曾根第248页)。
   

   
    但是，该问题实质上是“着手时期(未遂的处罚范围)”的问题。旧派的
    
     未遂的客观说
    
    占据压倒性的优势地位，与从属性说获得支持，这两者是表里一致的。
   

   
    
     独立性说
    
    认为，教唆、帮助行为本身的开始就是共犯“实行”的着手，即便正犯拒绝实施犯罪行为，但只要实施了共犯行为，就可以作为未遂犯来处罚(
    
     教唆的未
    
    
     遂
    
    )
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    。与此相对，
    
     从属性说
    
    认为，共犯的未遂成立于正犯着手实行的时点
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    ，在此之前的阶段(教唆的未遂)是不可罚的。可是，独立性说的支持者很少，几乎不将处罚教唆的未遂作为问题来对待。
   

   
    从属性说的真实形象
   

   
    由于«刑法》第61条规定“教唆他人使之实行犯罪的”，所以教唆犯本身没有实施实行行为，既然如此，«刑法》第43条的“实行的着手”也只是就正犯而言。这种解释很有影响力。可是，虽然从属性说的结论是妥当的，但不应该那样形式地理解实行行为的概念。可能存在实行行为开始前的
    
     预备的共犯
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    ，判例也承认
    
     预备的共同正犯
    
    (最决昭和37年‹1962年›11月8日刑集第16卷第11号第1522页)。正如近来在英国所看到的扩大共犯处罚的立法动向那样，如果出现了扩大未遂处罚的必要，那么共犯处罚也会扩大，“在教唆行为中承认实行的着手”这一点“在理论上”也是可能的。之所以独立性说获得的支持很少，最根本的原因是，在该说的结论上共犯处罚的范围过于宽广。
    [image: ]
   

   
    （2）犯罪共同说与行为共同说
   

   
    罪名从属性
   

   
    在从属性的讨论中，除了实行从属性的问题外，还包括① 罪名从属性的问题与② 从属性的程度(要素从属性→第330页)的问题(平野第345页)。
    
     罪名从属性
    
    的问题是指，正犯与共犯成立的罪名是否必须相同。
    
     从属性的程度
    
    (
    
     要素从属性
    
    )的问题则是指，为了成立共犯，正犯的犯罪必须完成到哪个阶段。虽然一方面从属性说占据了压倒性的地位，但另一方面，正犯与共犯的罪名可以不同。
   

   
    
     教唆
    
    、
    
     帮助与正犯的罪名
    
    如果将犯罪的从属性贯彻到底，那么正犯与共犯的罪名必须相同，但无论判例还是学说，都
    
     不要求罪名的一致
    
    。Y教唆盗窃但正犯X实施了强盗时，认定Y成立盗窃教唆，而不是将Y的罪名认定为“强盗罪的教唆(科处盗窃罪的刑罚)”
    [image: ]
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    (→第196页)。但是，教唆、帮助必须是使正犯实施“犯罪”。不承认
    
     没有正犯的共犯
    
    。以本来的语义及判例的蓄积为前提，必须将教唆理解为完全是指使他人实行犯罪从而产生结果。
    [image: ]
   

   
    犯罪共同与行为共同
   

   
    关于共同正犯，罪名从属性的讨论表现为是否需要“共同实施同一犯罪”的形式，这具有实践性的意义。
    
     犯罪共同说
    
    只承认同一罪名的共同正犯，该说由于与从属性具有亲和性，所以很有影响力。但是，
    
     行为共同说
    
    也很有影响力，认为共同行为以实现各自所意图的不同犯罪时，也成立共同正犯(不同的罪名)。有一段时期毋宁说判例被认为基本上采用的是行为共同说(→第344页)。判例与学说未必互相关联而展开，但在此所要寻求的，是能够在实质上合理地说明妥当结论的共同正犯本质论(→第345页)。
   

   
    [image: ]
   

   
    过去的“从属性说＝犯罪共同说＝旧派”“独立性说＝行为共同说＝新派”这一图式，从很久之前就已经开始动摇了(佐伯第322页)，有相当多被认为采取从属性说的学者采用了行为共同说(平野第365页，中山第245页)。这在表面上表现为，一方面承认实行从属性，另一方面又不得不针对不同的犯罪承认共犯或共同正犯。但在这一表面现象的深层显现出，“是从属还是独立”等二选一式的讨论问题的方法存在界限。另外，有关从属性的讨论最初是以教唆犯为主进行思考的，这与我国的共犯理论不具有整合性。
   

   
    （3）要素从属性与共同的射程
   

   
    要素从属性
   

   
    正犯的行为完成到了犯罪成立要件(构成要件、违法性、有责性、处罚条件)的哪一部分时才能够处罚共犯(共同正犯)，这一问题被称作
    
     要素从属性
    
    。在此也主要考虑的是教唆犯，讨论的是解释问题，即第61条规定“教唆他人使之实行
    
     犯罪
    
    ”，其中的“犯罪”是指什么。亦即正犯(或者共同正犯)在无责任能力状态下实施了实行行为，或者作为正当防卫实施了实行行为时，该如何处断的问题。
    [image: ]
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    限制从属性说
   

   
    使正犯实施“该当构成要件、违法且有责的行为”，这是对“使其实施犯罪”这一规定最自然的理解(
    
     极端从属性说
    
    )。因此，这也成为过去判例所采用的见解。
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    但是，在“违法连带，责任个别”这一标语之下，
    
     限制从属性说
    
    变得很有影响力。该说认为，虽然违法性在客观上是正犯与共犯所共通的，但是否存在责任要依据个人的情况；于是，即便正犯欠缺责任，但共犯具有责任时，也可以处罚共犯
    [image: ]
    (参见大谷第411页，中山第447页)。
   

   
    但是，极端从属性说与限制从属性说哪一个才是正确的理论，这一问题设定就是错误的。首先，不可否认的是，存在能够将唆使12岁的少年或精神分裂症患者杀人的行为称为教唆的情形。可是，如果命令12岁的少女盗窃，使之实施违法行为，未必成立盗窃的教唆(最决昭和58年‹1983年›9月21日刑集第37卷第7号第1070页→第84页)。“违法性在正犯与共犯中连带着”这一命题也并非总是正确。存在虽然共犯(共同正犯)违法，但正犯(共同正犯)成立正当防卫的情形
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    (另外，请求他人杀害自己的人，并不具有同意杀人罪的违法性→第329页注13)。
   

   
    在教唆犯极其稀少的现代日本的解释论中，关于要素从属性的讨论实质上丧失了解决问题的机能。当下，如果非要找出要素从属性论的意义，那么可以说其意义在于以下这一点，即不能否定“至少如果正犯没有实施该当构成要件的行为，就不能处罚共犯”这一意义上的最小从属性说。
   

   
    
     共犯的射程
    
    (
    
     教唆与正当防卫
    
    ) 教唆他人杀人，但正犯是以正当防卫的形式将被害人杀害时，并不能形式地予以处理，即认为“由于违法是连带的，所以正犯的正当防卫也及于共犯”。可是，即便实质地考察教唆犯的可罚性，由于直接的杀人行为被正当化了，所以在该范围内，把刑法否定将其归责于杀人行为人的结果归责于共犯，并不妥当。教唆行为的违法性必须通过与正犯所引起的结果的关系来构筑。没有必要将被正当化的结果归责于成为其“远因”的共犯。但是，在利用正当防卫的间接正犯的情形中，对被利用者来说是正当的结果，对于正犯(利用者)而言也可能是违法的(关于共同正犯与正当防卫，参见第346页)。
   

   
    间接正犯与要素从属性
   

   
    德国的间接正犯是为了填补教唆与直接正犯的处罚间隙而出现的。结果是，教唆犯不成立时认为成立间接正犯。如果采用极端从属性说，利用无责任能力者的行为不成立教唆，但由于并不能不处罚，所以认为成立间接正犯(中山第447页)。可是，“间接正犯＝不能作为教唆来处罚的范围”这一前提存在问题。对于间接正犯，不是考虑“非共犯性”，而是有必要具备正犯性。
   

   
    结论的妥当性
   

   
    此外，通过要素从属性的讨论不能推导出妥当的结论。如果采用
    
     极端从属性说
    
    (→第331页)，利用刑事未成年等无责任能力者X，使其实施犯罪行为的Y不能成立教唆，而是成立间接正犯。但是，认为唆使12岁的儿童盗窃的Y成立盗窃的正犯，并不妥当。而根据
    
     限制从属性说
    
    ，可以将这样的案例认定为教唆，于是该说变得很有影响力。但是反过来，认为利用12岁儿童的行为总是成立教唆，也不合理。
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    利用者Y能否成为间接正犯，不能通过被利用者X的行为是“具有构成要件该当性与违法性的行为”还是“具有构成要件该当性、违法性与有责性的行为”这种形式化的讨论来决定。间接正犯性要通过能否说得上是“自己的犯罪行为”来决定
    [image: ]
    (→第84页)。
   

   
    “
    
     根据要素从属性进行解释
    
    ”
    
     的失败
    
    关于指示命令12岁10个月的儿子强取值钱物品并使其实施的母亲，最决平成13年(2001年)10月25日(刑集第55卷第6号第519页)虽然认为儿子是凭借自身的意志决意实施强盗的，母亲不成立间接正犯；但又考虑到母亲教授了犯罪方法、领得了值钱物品等，认为母亲也不是教唆犯；从而认定成立共同正犯(→第85页注11)
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    。“不成立教唆时属于间接正犯”这一解释完全丧失了说服力，从而确立了按照① 间接正犯、② 共同正犯、③ 共犯这一“从重到轻的顺序”来进行思考的理所当然的解释论。
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    ※
    
     控制下交付
    
    (controlled delivery)
    
     与间接正犯
    
    →第89页
   

   
    3 共犯与身份
   

   
    
     
      第65条第1款
     
     对于因犯罪人身份而构成的犯罪行为进行加功的人，虽不具有这种身份，也是共犯。
    

    
     
      第2款
     
     因身份而特别加重或者减轻刑罚时，对于没有这种身份的人，判处通常的刑罚。
    

   

   
    （1）身份的含义
   

   
    《刑法》第65条
   

   
    受贿罪属于没有公务员这一身份就不能触犯的犯罪，那么非公务员参与受贿罪时，该如何处理呢？身份这个一身性的情况对共犯会产生怎样的影响，为了处理该问题，现行刑法设置了第65条
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    ；在第1款明示了
    
     连带性作用
    
    ，意味着单独实行时虽不被处罚但如果是作为共犯参与其中则要予以处罚；在第2款则规定了
    
     个别性作用
    
    ，即根据各个参与人的身份来科处刑罚。实际上，第65条也是在共同正犯中成为问题。
   

   
    身份的意义
   

   
    第65条中所说的“身份”是指“
    
     不仅限于男女性别
    
    、
    
     本国人外国人之别
    
    、
    
     亲属关系
    
    、
    
     作为公务员的资格这样的关系
    
    ，
    
     而是所有有
    
    
     关一定犯罪行为的
    
    、
    
     与犯人本人相关的关系
    
    ，
    
     即某种特殊的地位或状态
    
    ”(最判昭和27年‹1952年›9月19日刑集第6卷第8号第1083页)。从“身份”这一词语所具有的通常含义出发，应该将其限定为具有一定继续性的身份。此外，最判昭和42年(1967年)3月7日(刑集第21卷第2号第417页)认为，走私进口麻药罪中的“
    
     营利的目的
    
    ”也是“地位或状态”，即身份。对于没有营利目的的进口行为规定了较轻的法定刑，对于不具有该目的的参与人，要以相应于该身份的刑罚来处断(第65条第2款)。
   

   
    
     
      真正身份与不真正身份
     
     第1款的身份被称作
     
      真正
     
     (
     
      构成的
     
     )
     
      身份
     
     ，其具体例子是，制作虚伪公文书罪(第156条)、受贿罪(第197条)中的“公务员”，伪证罪(第169条)中的“宣誓的证人”，强奸罪(第177条)中的“男性”，侵占罪(第252条)中的“占有人”，背任罪(第247条)中的“事务处理者”，侵占脱离占有物罪(第254条)中的“他人之物的占有人”等。身份中包括违法性更高的情形与责任更重的情形。
    

    
     第2款的身份被称作
     
      不真正
     
     (
     
      加减的
     
     )
     
      身份
     
     ，常习赌博罪(第186条)中的“常习者”(参见平野第372页)，业务上侵占罪(第253条)中的“业务上的占有人”，业务上堕胎罪(第214条)中的“医师”等被认为属于这种身份。此外，«公司法》第960条的特别背任罪被理解为是背任罪(第247条)的加重类型
     [image: ]
     (参见最决平成17年‹2005年›10月7日刑集第59卷第8号第1108页)。这种身份中也存在违法性更高的情形与责任更重的情形。
    

   

   
    
     人的处罚阻却事由
    
    如果将第65条第2款的思考方法延长，则因为具有一定的身份而被规定为阻却刑罚时，也不对没有身份的共犯产生影响(参见第244条第3款，第257条第2款)。
   

   
    
     事后强盗罪
    
    中途参与事后强盗的人的罪责(→第355页注22)，应该作为共犯与身份的问题来处理。若以一直以来的通说与判例为前提，则会自然地将事后强盗罪理解为是以盗窃犯人为主体的身份犯。
    [image: ]
    虽然东京地判昭和60年(1985年)3月19日(判时第1172号第155页)将事后强盗罪理解为不真正身份(参见藤木：«注释刑法(6)》，第117页)，但对于侵占罪中的“占有人”、背任罪中的“事务处理者”等属于构成的身份这一点，没有争议。所以，如果将事后强盗罪理解为不真正身份，那么该罪就变成了暴行罪或胁迫罪的加重类型，依据第65条第2款所科处的“通常的刑罚”就是暴行罪或胁迫罪的刑罚。可是，事后强盗罪的基本罪质是财产犯，该罪被理解为如果不是盗窃犯人就不能触犯的犯罪，即构成的身份
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    (大阪高判昭和62年‹1987年›7月17日判时第1253号第141页)。
   

   
    （2）第65条第1款与第2款的关系
   

   
    共犯的成立与科刑
   

   
    判例
    
     将第65条第1款理解为是有关真正
    
    (
    
     构成的
    
    )
    
     身份犯的规定
    
    ，
    
     将第2款理解为是有关不真正
    
    (
    
     加减的
    
    )
    
     身份犯的规定
    
    (最判昭和31年‹1956年›5月24日刑集第10卷第5号第734页)。
   

   
    与此相对，认为第1款是关于真正与不真正两种身份犯的
    
     成立与否
    
    问题做出规定，而第2款是只针对不真正身份犯的
    
     科刑
    
    做出规定，这样的学说也得以有力主张。该学说认为，第1款中表述为“是共犯”，第2款则是关于第1款认定的共犯中非身份者的科刑，规定“判处通常的刑罚”(团藤第418页，福田第283页，大塚第314页)。该学说站在试图贯彻共犯从属性的立场，认为正犯与共犯总是“成立”同样的犯罪，而且试图无矛盾地说明第1款与第2款为什么看上去是相反的规定这一现象(部分犯罪共同说→第344页)。
   

   
    但是，将第65条第1款的表述解读为有关真正身份的规定，这很自然。正犯与共犯的罪名可以不同，这已被认为是理所当然的了，在从属性逐渐缓和的过程之中，判例理论的思考方法也浸透到了学说之中。
   

   
    
     两种学说的具体差异
    
    在通常的范围内，判例与少数说在结论上不会产生差异。在非身份者Y教唆身份者X的案例中，如果是加减的身份，只是附加了Y要根据第65条第1款成立与正犯相同的犯罪这一步骤。
   

   
    第1款与第2款的关系
   

   
    可以说第65条基本上意味着，① 虽然自身没有身份但通过身份者参与犯罪的人，原则上作为共犯(共同正犯)是可罚的
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    ；此外，② 应当科处相应于身份的妥当的刑罚量，应该尽可能地规定相应于身份的构成要件，然后在具有此种规定的情形中按照该规定确保个别结论的妥当性与合理性。
   

   
    所以，第65条第1款针对构成的身份明示了原则①；第2款则关于加减的身份，以原则①作为当然的前提，在包含该原则在内的基础上，明确了②中的想法。可以说加减的身份犯是指这样一种犯罪类型，即立法者一方面明示了要处罚该犯罪类型的共犯，另一方面又认为应该根据身份来加减刑罚，且能够在这种犯罪类型中明示该旨趣。
   

   
    [image: ]
   

   
    但是，立法者并非预想到了所有的事态并网罗性地设置了加减处罚的规定。没有设置关于非身份者的减轻规定时，只能作为身份者的犯罪的共犯来处理。可以说构成的身份犯由以下几部分组成，即立法者认为不必根据身份的存否来特别设置旨在加重或减轻刑罚的规定的犯罪类型，认为只是具有身份的人才能加功的犯罪类型，以及认为只将有身份的人作为单独正犯来处罚就足够了的犯罪类型。在这些犯罪类型中，没有身份的人参与其中时，虽然不得不认定共犯的成立，但考虑到具体的妥当性，可以说即便是构成的身份的情形，也在第65条第1款中规定因不具有身份而减轻刑罚的余地，这会更加理想。
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     违法身份与责任身份
    
    还有学说针对第1款的连带性处理与第2款的个别性处理的关系进行说明，认为违法性是在共犯之间连带地起作用的，而责任是各共犯各自固有的问题；于是认为第1款是有关
    
     违法身份
    
    的，而第2款是有关
    
     责任身份
    
    的(泷川幸第254页)。但是，根据该学说不能合理地说明第65条。
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    例如，对于
    
     业务
    
    属于依第2款来处理的身份这一点不存在争议，但是，主张此时是由于违法性重大所以加重刑罚的学说也很有影响力。最初立法者并非是有意识地将有关违法性的身份规定为构成的身份，将有关责任的身份规定为加减的身份。
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    违法性重大时加重刑罚这毋宁说是很自然的；另外，在身份犯规定中，除了违法、责任之外，还包括很多政策性的考虑。
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    （3）第65条第1款的解释
   

   
    共同正犯
   

   
    过去，认为第65条第1款中的“共犯”限于教唆与帮助的学说得到有力主张。该学说认为，由于构成的身份犯是“只有存在身份的人才能实行的犯罪类型”，所以非身份者不能共同“实行”；另外，第65条第1款之所以使用“加功”这一表述以有别于“实行”，是为了仅指教唆与帮助。
    [image: ]
    但是，判例理解为
    
     包含共同正犯
    
    。如果至少实施了部分实行行为就应该可以成立共同正犯，那么即便没有身份，也十分有可能成立共同正犯。适用第65条第1款的案件几乎都是关于共同正犯的。
   

   
    从实质上来看，
    
     没有身份的人通过利用有身份的人的行为也能够侵害强奸罪的保护法益
    
    ；所以，没有身份的人与有身份的人共谋，加功其犯罪时，应该根据该法第65条第1款理解为成立强奸罪的共同正犯(最决昭和40年‹1965年›3月30日刑集第19卷第2号第125页)
    [image: ]
    。
   

   
    
     非身份者的间接正犯
    
    非身份者利用身份者时能否成立间接正犯，这一问题与第65条第1款中能否包含共同正犯的问题紧密地联系在一起。根据消极说，非身份者“既然连共同实行都不可能，当然不能实行正犯行为”。但是，在这种情形下应该说没有身份的人通过利用有身份的人的行为，也能够侵害相应犯罪的保护法益。因此，除了亲手犯的情形，有可能成立身份犯的间接正犯。
    [image: ]
   

   
    （4）第65条第2款的解释
   

   
    业务上的占有人
   

   
    第65条第2款也主要是在
    
     共同正犯
    
    中成为问题。另外在适用第65条第2款时需要注意的是，存在像业务上侵占罪那样，复合了真正身份与不真正身份的情形。最判昭和32年(1957年)11月19日(刑集第11卷第12号第3073页)认为，既欠缺业务性又不存在占有的人加功业务上侵占罪时，
    
     根据第
    
    65
    
     条第
    
    1
    
     款全都成立业务上侵占罪
    
    (
    
     第
    
    253
    
     条
    
    )，
    
     但应该科处第
    
    252
    
     条第
    
    1
    
     款的刑罚
    
    。东京高判平成8年(1996年)2月26日(判时第1575号第132页)指出，欠缺业务上的身份时，“虽然该当«刑法》第60条、第65条第1款、第253条，但由于被告人不具有业务上占有人的身份，所以根据该法第65条第2款，科处该法第252条第1款的刑罚”。这样的处理看上去似乎采用了主张“第1款是关于真正与不真正两种身份犯的成立与否问题，而第2款是只关于不真正身份犯的科刑问题”的学说(→第336页)。但是，判例之所以对业务上侵占罪承认第65条第1款的适用，是因为第253条的身份在与非占有人的关系上，属于“业务上的占有人”这一真正身份。可是，在与占有人的关系上，又具有“业务上”这一不真正身份，所以有必要适用第2款科处“非业务上的侵占”的刑罚。第65条认为应当科处相应于身份的妥当的刑罚量。
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    [image: ]
   

   
    身份者的共犯加功
   

   
    非常习者X帮助常习赌博者Y的赌博行为时，身份者Y成立常习赌博罪，而非身份者X依据第65条第2款成立单纯赌博罪的帮助(X不是根据第65条第1款成立常习赌博罪，然后再根据第65条第2款仅科处单纯赌博罪的刑罚→第336页)。相反，常习赌博者Y帮助非常习者X时，非常习者X成立单纯赌博罪，而身份者Y根据第65条第2款成立常习赌博罪的帮助。
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    对此有批判指出，第65条第2款只是规定“对于没有身份的人，判处通常的刑罚”，而不是规定“对于有身份的人，科以身份犯的刑罚”，所以承认非常习这一
    
     消极的身份
    
    是不妥当的(团藤第424页)。
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    但是，既然加担了正犯的重要部分，那么在能够认定共犯类型性的范围内有可能成立比正犯更重罪名的共犯，这并不是承认“没有正犯的共犯”。应该理解为，第65条第2款是为了相应于各参与人个别的情况而认定犯罪所做出的规定(→第336页)。
   

  

 
  
   
    
     第二节
    
    

    共同正犯
   

   
    1 共同正犯的基本构造
   

   
    （1）部分行为全部责任
   

   
    共同正犯的含义与效果
   

   
    在多个人参与的案件中，将能够评价为犯下
    
     自己的犯罪
    
    的重要参与人(→第324页)认定为共同正犯，即不作为共犯(教唆或帮助)而是作为“正犯”来处理。
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    共同正犯的实质是，
    
     通过与
    
    
     他人共同实施
    
    ，
    
     其所实施的参与行为达到了能够与正犯等同视之的程度
    
    。唆使杀害他人的人，通常不是成立杀人教唆，而是成立杀人罪的共同正犯(→第322页)。母亲指示命令刑事未成年的儿子通过亮出空气枪等方法夺取值钱物品并使其实施时，也成立强盗的共同正犯(最决平成13年‹2001年›10月25日刑集第55卷第6号第519页→第350页)。
   

   
    如果被认为是共同正犯，那么对他人的实行行为及结果也要归责(
    
     部分行为全部责任的原则
    
    →第326页)。其理由是，“之所以各自的犯罪要承担全部的责任，是因为共同正犯与单独正犯不同，行为人相互之间具有意思联络，即共同实施犯行的认识，互相利用另一方的行为，全员协作致使犯罪事实得以出现”(大判大正11年‹1922年›2月25日刑集第1卷第79页)。共同正犯由于
    
     相互地产生物理上
    
    、
    
     心理上的影响
    
    ，所以要对全部结果归责。
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    但也不可以轻视的是，共同实行时比单独实行时在政策上具有更大的应予处罚的必要性，而且存在着支持这一必要性的国民规范意识(→第351页)。
   

   
    
     
      同时犯
     
     两人以上无意思联络地对同一客体同时实行同一犯罪的，称为
     
      同时犯
     
     。在同时犯中，个人只对自己的行为负责。X、Y相互无联络地同时想要杀害A，于是用手枪射出子弹，但查不明是谁射出的子弹命中A时，两人都不用承担杀人既遂的责任(而是成立杀人未遂)。与此相对，
     
      共同正犯
     
     是在有意思联络的情况下共同实行犯罪的，对所有成员引起的结果都要归责(
     
      部分行为全部责任的原则
     
     )。查不明是X还是Y的子弹命中A时，或者只有X的子弹命中A使其死亡时，两人都成立杀人既遂罪(→第341页)。
    

    
     
      同时犯的特例
     
     但是，«刑法》第207条规定，“二人以上实施暴行伤害他人的，在不能辨别各人暴行所造成的伤害的轻重或者不能辨认何人造成了伤害时，即使不是共同实行的，也依照共犯的规定处断”，即对于无意思联络地施加暴行的人，承认共同正犯的效果(
     
      同时犯的特例
     
     )。以同时犯的形式施加暴行从而产生伤害结果时，即便欠缺意思联络，也作为
     
      共同正犯
     
     来处理。即对于不能证明因果性的伤害结果，也要予以归责。立法者考虑到暴行的同时犯中，很多时候难以确定伤害的原因行为等，于是认为只要被告人没有证明不存在因果性，就应该对伤害结果归责
     [image: ]
     (→各论第一章第二节4)。
    

   

   
    （2）共同实行与意思联络
   

   
    共同实行
   

   
    为了成立共同正犯，必须存在
    
     共同实行
    
    (→第350—351页)。共同实行是指① 客观上
    
     分担实行行为
    
    ，而且② 共同正犯之间存在
    
     意思联络
    
    (共同实行的意思)的情形(团藤第391页，大塚第276页，中山第453页)。这是共同正犯的“构成要件行为”
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    。除此之外，作为共同正犯的责任要素，相当于单独正犯中的故意，必须存在
    
     共同正犯的认识
    
    (
    
     正犯意思
    
    )。
   

   
    [image: ]
   

   
    如果分担了实行行为，那么能够认定物理上的因果性；但是，共同正犯的全体成员未必都需要实施部分的实行行为。在强盗案件中，X亮出手枪取走财物时，Y虽然只是站在一旁，Y也是共同正犯，对此没有争议。没有必要将第60条中的
    
     共同实行
    
    这一表述解读为
    
     所有成员都实施了部分的实行行为
    
    。只要能将实行行为评价为
    
     共同的行为
    
    就足够了(共谋共同正犯→第352页)。
   

   
    被告人虽然属于秘密贩卖兴奋剂的组织，但大阪地判平成16年(2004年)10月25日(判タ第1175号第311页)认为，从地位、作用来看，不能认定被告人对兴奋剂具有实力支配关系，所以否定了其营利目的持有罪的共同正犯性。为了肯定共同正犯性，被告人必须要起到能够评价为正犯的作用(→第385页)。
   

   
    意思联络
   

   
    共同实行的核心在于
    
     意思联络
    
    。在以鼓动他人为核心的共犯现象中，驱动“人”的心理上的因果性对于行为人来说，如同通过手指之力扣动扳机使子弹发射一样，是一种与违法性相关的外部现象。如果欠缺了该要件，那么即使客观上存在共同实行，也不过成立同时犯而已。此外，欠缺意思联络的
    
     片面的共同正犯
    
    不能认定为«刑法》第60条中的共同正犯。
    [image: ]
   

   
    犯行的重要部分
   

   
    意思联络(认识的共有)若要达到
    
     能够
    
    将“实行行为”
    
     评价为共同的行为
    
    这一程度，则必须对各自构成要件行为的重要部分存在意思联络。虽然不需要所有成员一致地共同拥有实行一个犯罪的意思(犯罪共同说→第357页)，但如果欠缺对犯罪重要部分的意思联络以及基于该意思联络的影响力的行使，则不能成立共同正犯。单纯地“共同”实施了盗窃与杀人时，不能说是共同实行。但是，诸如一方怀着杀意，另一方却本着伤害的故意共同砍向被害人这样，可能存在与他人共同实施但分别实现不同犯罪的情形。在这种情形中，由于若非共同实施则不能完成犯罪，所以是共同正犯；但可以成立不同的犯罪(共同正犯)(
    
     行为共同说
    
    →第357页)。
   

   
    （3）行为共同与犯罪共同
   

   
    犯罪的共同
   

   
    “二人以上共同实行犯罪的”是共同正犯(第60条)，
    
     犯罪共同说
    
    认为必须是多人共同实行一个犯罪(
    
     数人一罪
    
    )(泷川第226页，小野第203页)。
    
     行为共同说
    
    [image: ]
    (
    
     数人数罪
    
    )则认为，对于不同的罪名也可以承认共同正犯(共犯)的成立。可是，在X与Y共同杀害了A，但X具有杀意而Y只有伤害的故意时，犯罪共同说也在构成要件
    
     性质相同且重合的范围
    
    (伤害致死罪)内承认共同正犯的成立(
    
     部分犯罪共同说
    
    )。
   

   
    另一方面，行为共同说也认为必须是“共同实行”犯罪，共同关系如果没有占据各自所成立的犯罪类型的
    
     重要部分
    
    ，则不能承认部分行为全部责任的效果。
   

   
    实质的对立点
   

   
    行为共同说也承认，具有杀意的X与只有伤害故意的Y是共同实行，即共同地将A杀害
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    ；但关于共同正犯的罪名，则认为没有必要认定一个共通于所有成员的罪名；于是对X认定成立杀人罪的共同正犯，对Y认定成立伤害致死罪的共同正犯。
   

   
    与此相对，部分犯罪共同说认为共同的必须是同一个犯罪，于是认为X与Y成立杀人罪的共同正犯，而对于Y又追加说明，认为“要在重合的轻罪范围内科刑”。但是，在使犯罪的成立与科刑相分离这一点上，该说遭到了强烈批判(→第197页)。于是该说解释为，X与Y全都成立伤害致死罪这一个共同正犯(福田第200页)。如果认为具有杀意的X还另外成立杀人罪，那么杀人罪与伤害致死罪的罪数关系成为问题。
   

   
    [image: ]
   

   
    判例的思考方法
   

   
    在X以强盗的故意，Y以恐吓的故意共同实行犯罪的情形中，最高裁采用了部分犯罪共同说，认为X与Y都成立第236条之罪，另根据第38条第2款，仅在刑罚上按照第249条对Y进行处断(最决昭和35年‹1960年›9月29日裁判集刑第135号第503页)。但最判昭和54年(1979年)4月13日(刑集第33卷第3号第179页)对此进行了
    
     修改
    
    。关于实施了伤害的共谋但其中一人却怀着杀意实施了犯罪的情形，该判决认为，没有杀意的X等
    
     在杀人罪的共同正犯与伤害致死罪的共同正犯的构成要件重合的限度内
    
    ，
    
     成立伤害致死罪的共同正犯
    
    ；而不是认为，“成立杀人罪的共同正犯，只是在刑罚上以伤害致死罪来处理无杀意者”。但是，对于有杀意者的处断仍然很模糊。
   

   
    此外，被告人让住院中的患者出院，使其生命产生具体的危险，然后受到该患者亲属关于救治患者的全权委托。关于该被告人，最决平成17年(2005年)7月4日(→第97—98页)认定了杀意，并指出，“
    
     被告人成立不作为的杀人罪
    
    ，
    
     与无杀意的患者亲属之间
    
    ，
    
     在保护责任者遗弃致死罪的限度内构成共同正犯
    
    ”。但是，该决定没有认为“成立保护责任者遗弃致死罪的共同正犯”，成立的是杀人罪。
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    可以将该决定看作是以共同正犯间成立的罪名不同为前提，然后通过“在……限度内”这一形式明确表示了为共同关系奠定基础的部分。
   

   
    [image: ]
   

   
    （4）共同正犯与正当化事由
   

   
    共同正犯与正当防卫
   

   
    如果认定共同实行了构成要件的重要部分，则成立该犯罪的共同正犯；但部分参与人存在为正当化事由奠定基础的事实时
    [image: ]
    ，只有该人的行为能够正当化。
    [image: ]
    为使正当化及于全体参与人，必须存在正当化的共同，尤其是关于这一点的意思联络很重要。
   

   
    关于对一方而言是急迫的但对另一方来说并不急迫的情形下共同正犯的罪责，最决平成4年(1992年)6月5日(刑集第46卷第4号第245页)认为，“
    
     在成立共同正犯的情形中是否成立防卫过当
    
    ，
    
     应该通过讨论各个共同正犯是否满足相应要件来予以决定
    
    。即使共同正犯中的一人成立防卫过当，最终并不是其他的共同正犯也当然地成立防卫过当”
    [image: ]
    。
   

   
    共同正犯与质的防卫过当
   

   
    针对A急迫不正的侵害，X与Y共同(共谋)试图实施相当的反击却使A负伤，但在防卫行为时Y认识到了过当性却仍然实施了欠缺相当性的行为，最终使A负重伤。在这种情形中，X的行为也不成立防卫过当。Y成立伤害罪，构成防卫过当，X作为共同正犯也要对重伤结果归责；但X的行为是作为正当防卫而实施的，至少X对过当性没有认识，构成假想防卫，不成立故意犯。
    [image: ]
   

   
    X与Y的共同反击行为一度结束后，超出
    
     共同
    
    (
    
     共谋
    
    )
    
     的射程
    
    ，以不能评价为一个防卫行为的形态实施过当的行为时，也不能成立防卫过当(→第278页)。
   

   
    
     共同正犯与量的过当
    
    共同实施防卫行为中的部分人实施了量的防卫过当时，需讨论能否评价为基于共谋的
    
     一连的防卫行为
    
    。不能做出如此评价时，则要讨论是否成立了
    
     新的共谋
    
    (最判平成6年‹1994年›12月6日→第348页)。
   

   
    共同正犯与假想防卫
   

   
    在对A实施反击使其负伤的X与Y之间，如果认定存在共同防卫的意思联络(共谋)，那么即使客观上不是正当防卫，两者由于构成假想防卫也不成立伤害罪。在3人共同实施防卫行为使被害人窒息而死的案件中，虽然其中一人的反击行为超出了防卫行为相当性的范围，但对没有认识到这一点的其他两人认定了假想防卫(东京地判平成14年‹2002年›11月21日判时第1823号第156页)。在完全的“正当防卫的认识”之下实行犯罪的人，不必为其他共同正犯的过当行为承受责任非难。
   

   
    （5）共同正犯的过剩与共同的射程
   

   
    共同正犯的过剩
   

   
    诸如X与Y进行实施盗窃的意思联络后X却实施了强盗，或者虽然进行了伤害的共谋后X却产生了杀意这样的情形，共同正犯超出共同实行的意思(共谋)的内容而实行时，称为共同正犯的过剩。
    [image: ]
    在“主客观的不一致”这一意义上，这也可以说是错误的问题(→第162页)。意思联络(共谋)之后，经过一定的时间才实行的情形，也可以说是共同正犯过剩的一种类型；但将该类型归入
    
     共同正犯的射程
    
    是否及于所实行的犯罪这一问题中，会更容易理解一些。
   

   
    没有直接参与其中的共同正犯对于作为过剩结果的强盗或杀人不负责任，而是在盗窃罪或伤害致死罪的范围内成立共同正犯。犯重罪的共同正犯成立强盗罪(杀人罪)，与Y在盗窃罪(伤害致死罪)的范围内构成共同正犯(→第343页)。
   

   
    结果加重犯的共同正犯
   

   
    对于结果加重犯中的加重结果，判例不要求具有预见可能性(过失)(参见最判昭和32年‹1957年›2月26日刑集第11卷第2号第906页)，认为共同正犯需对其他参与人导致的死亡结果归责(参见最判昭和23年‹1948年›10月6日刑集第2卷第11号第1267页)。在对强盗具有意思联络的情形中，被害人死亡时，认定所有成员都成立强盗致死罪(«刑法》第240条)(参见最判昭和26年‹1951年›3月27日刑集第5卷第4号第686页)。虽然共谋实施强盗，但强盗结束后其中一人将被害人杀害时，没在杀害现场的参与人也要承担强盗致死罪的罪责(大阪地判平成8年‹1996年›2月6日判タ第921号第300页)。对此，也存在着批判认为这违反了责任主义(→第43页)。但可以说，在结果加重犯的类型中，不存在对基本犯有认识却对加重结果完全欠缺预见可能性的情形(→第43页)。
   

   
    共同正犯(共谋)的射程
   

   
    虽然存在共同实行，但对于可以评价为部分参与人在与意思联络的内容没有关系的情况下产生
    
     新的犯意
    
    并实行犯罪的部分，不构成共同正犯(共犯的射程→第332页)。可是，由于一度就完成犯罪行为进行了意思联络(共谋)，所以似乎也可以看作还残留着因果性。如果能够理解为共同正犯射程内的一连行为，那么只要没有从共同正犯关系中脱离出来，就要承担共同正犯的罪责。判例通过能否理解为与当初的共同实行是
    
     一连一体的行为
    
    来进行判断。
   

   
    在X与Y等为了朋友而共同实施
    
     反击行为
    
    作为正当防卫后，Y通过侵害结束后的
    
     追击行为
    
    使被害人负伤。关于该案
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    ，最判平成6年(1994年)12月6日(刑集第48卷第8号第509页→第280页)没有将伤害结果归责于X。关于X，最高裁认为，“反击行为成立正当防卫，且不能认定就追击行为新成立了暴行的共谋，所以
    
     不存在将反击行为与追击行为综合评价为一连一体的行为的余地
    
    ”。该结论与如下这种共犯过剩的情形，即X和Y共同实行伤害罪之际，隐藏了杀意的Y故意杀害被害人时，追究X伤害致死的罪责，是不矛盾的。最判平成6年(1994年)12月6日的案件是共同实施了“正当防卫行为”，在反击行为结束后又实施了新的追击行为。从反击时的“想要防卫”这一合意中所产生的心理上的因果性，不能成为让X承担包含之后的防卫过当结果在内的责任的根据
    [image: ]
    (→第341页)。
   

   
    
     共同
    
    (
    
     共谋
    
    )
    
     的射程
    
    被告人共谋昏醉强盗后，虽然让被害人喝了酒并服下药物，但被害人一直没有入睡；于是其中一人对被害人施加暴行使其负伤并夺取了财物。在该案中，东京地判平成7年(1995年)10月9日(判时第1598号第155页)认为，对于只参加了昏醉强盗的计划而在实施强取行为时离开了现场的女性，只能在昏醉强盗未遂的范围内归责。
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    虽然是昏醉强盗，但该被告女性也是想要夺取财物的，将后半段的强盗行为切割出去看上去似乎并不合理。但是，如果共谋的内容被特定为“使被害人昏醉后取财”，完全不能认定以暴行胁迫为手段——这与昏醉强盗中的手段方法在性质上有所不同——的强盗的共谋，那么也存在着理解为一名共犯超出共谋的射程从而实行了新的犯罪行为的余地。
   

   
    2 共谋共同正犯
   

   
    （1）判例理论与学说
   

   
    判例理论
   

   
    共谋共同正犯论是指，
    
     将客观上没有分担实行行为但参与了共谋的人认定为共同正犯的理论
    
    。将在杀人的谋议中起主导作用却没有前往现场的核心人物作为教唆来对待，这在理论上也有可能；但判例将这样的参与行为也纳入共同正犯之中。
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    此外，
    
     练马案件判决
    
    (最判昭和33年‹1958年›5月28日刑集第12卷第8号第1718页)认为，
    
     由于能够认定参加了共谋这一事实
    
    ，
    
     所以即便没有直接参与实行行为的人
    
    ，
    
     也是将他人的行为作为所谓自己的手段来实施犯罪
    
    ;
    
     在此意义上
    
    ，
    
     没有理由认为共谋者与实行者之间在刑事责任上应该有所差异
    
    。从而，实务中的共谋共同正犯论得以确立。
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    对于教授刑事未成年的儿子强盗的犯罪方法并给予其犯罪工具，且自己领得了所夺得的值钱物品的母亲，最决平成13年(2001年)10月25日(→第333页)没有将其认定为教唆犯，而是认定为了共同正犯。对于该决定，学说中不存在强烈的批判。
   

   
    
     关于共犯的传统理解
    
    直至江户时代所形成的有关共犯的传统思考方法认为，应该以形成犯罪意思之际起到重要作用的人(造意者)为核心进行处罚。例如，新律纲领(名例律)下的“共犯罪分首从”中规定，“凡共同犯罪者，以造意一人为首，随从者为从减一等”。但是，在采用西欧型共犯规定的刑法典的解释论中，完全没有实施“实行行为”的人被认为不能成为共同“正犯”。所以，参考了传统共犯概念的实务中的共犯论，与忠实于西欧型“理论”的学说中的共犯论之间产生了对立(→参见第323—324页)。此外，现代国民仍然将做出命令者的刑事责任看得比实行犯的更重一些(参见«司法研究报告书》第57卷第1号，第86页)。
   

   
    
     共同意思主体说
    
    从第二次世界大战之前开始，
    
     共同意思主体说
    
    就得到主张。该说认为，
    
     通过共谋形成了同心一体的共同意思主体
    
    ，
    
     其中一人的实行可以评价为
    
    “
    
     意思主体
    
    ”
    
     的活动
    
    。该说还认为，可以类推民法中的合伙理论，将共同意思主体的责任归于各个人(参见西原第325页)。虽然共同意思主体说将判例的思考方法予以了理论化，但该说也遭到了严厉批判。批判指出，将脱离个人的事物作为犯罪的“主体”，这违反了个人责任的原则。
   

   
    向判例倾斜
   

   
    直至20世纪70年代，仍然持续着多数说对判例中的共谋共同正犯论施加批判这一基本状态。此外，处于批判的基础之中的是“以实行行为概念为核心的形式的犯罪论”，即由于没有分担实行所以不能成为共同“正犯”这一主张。
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    进入80年代后，作为共谋共同正犯否定论核心人物的团藤博士认为，“关于使共同者实施实行行为，在说得上是让共同者按照自己所想的那样来行动，本人自身成为了实现该犯罪的主体这样的情形中”，即便客观上完全没有实施共同的实行行为，也可以认定为共同正犯，从而肯定了共谋共同正犯的存在(最决昭和57年‹1982年›7月16日刑集第36卷第6号第695页团藤意见，团藤第397页，大塚第265页，另参见山中Ⅱ第874页)。可以将这一变化看作是学说适应刑事司法实态过程中的一个片段。与此同时，这也是一个象征性的案例，象征着“实行行为”——被称作形式的犯罪论的骨架——的形式性与统一性瓦解，向着实质的犯罪论进行转换。
   

   
    （2）共谋共同正犯的要件
   

   
    共同实行犯罪的人
   

   
    第60条的“共同实行犯罪的”之中，也包含
    
     没有分担任何实行行为的人
    
    。间接正犯没有通过自己的手来实施实行行为，直接正犯也并非总是在现场实施全部的实行行为。在政策性地扩张正犯处罚范围的共同正犯的情形中，总是在客观上要求存在共同的实行行为，并不合理。所谓“共同实行”是指，实行行为能够评价为“共同的行为”，当然包括基于共同的意思而由某人来实施的情形。通过要求存在共谋这一强烈的心理上的关系，可以为“部分行为全部责任”奠定基础。
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     共谋共同正犯实质上的必要性
    
    承认共谋共同正犯的实质性理由在于，① 许多情形下，制定犯罪计划方案时位于核心地位的“造意者”并没有直接参加实行。从以“是否属于自己的犯罪”为核心进行思考的共同正犯概念来看，将这样的人以教唆来处断是不合理的。此外，②共谋共同正犯否定说中并不存在理论上的说服力，达到竟然必须将实务中明明已经确定下来的“正犯和共同正犯概念”按照德国流派进行修改的程度。③ 虽然有批判指出，证明存在共谋比较容易，侦查机关的处理也会变得容易，但这样的批判也不能成为否定全部共谋共同正犯存在的论据。此外，判例对“共谋”进行了严格的认定(最判昭和57年‹1982年›4月22日裁判集刑第227号第75页，最决昭和57年‹1982年›7月16日刑集第36卷第6号第695页，札幌高判昭和60年‹1985年›3月20日判タ第550号第315页，大阪高判平成8年‹1996年›9月17日判タ第940号第272页)。
   

   
    共谋共同正犯的成立要件
   

   
    为了认定共谋共同正犯，必须以客观上参加共谋的某人着手实行了犯罪为前提，认定
    
     存在谋议
    
    与
    
     在共谋者内的地位
    
    达到了能够评价为分担了实行行为的程度。是否起到了
    
     重要的作
    
    
     用
    
    以达到能够认定“共同实行性”的程度，需考虑谋议的内容、参与人之间的实力对比、其后的行为等来客观地进行判断。即要判断
    
     是否说得上沟通意思
    
    ，
    
     将他人的行为作为所谓自己的手段来实现犯罪
    
    (练马案件判决)。判例也并非只要形式上存在共谋就全都作为共同正犯来处理。
   

   
    如果能够认定共谋，那么几乎没有必要再另外考虑对共同正犯而言最为重要的
    
     意思联络
    
    。关于共谋，要求以存在单纯的意思联络或共同犯行的认识为前提，在此基础上还存在其他更多的要求。
   

   
    共同“正犯”的实质界限也可以表述为
    
     是否属于自己的犯罪
    
    (松本时夫：«共同正犯》，载«刑法の基本判例》，第66页)。虽然必须存在
    
     作为共同正犯的意思
    
    ，但该点也通常被包含在对共谋的认定之中。
   

   
    
     未必的认识
    
    共谋共同正犯中，通常是以对犯罪确定的认识为前提，以强烈的主观上的联结为根据来认定共同正犯性。但是，确定的认识并不是必须的。X虽然对于建议处理废弃物的Y将不法丢弃废弃物没有确定的认识，但强烈地认识到了该可能性，却认为即便如此也不得不为之，于是将废弃物的处理委托给Y。关于不法丢弃废弃物，X承担未必的故意之下的共谋共同正犯的责任(最决平成19年‹2007年›11月14日刑集第61卷第8号第757页)。
   

   
    共谋的认定
   

   
    虽然共谋中也包括在犯罪实行之际所形成的
    
     现场共谋
    
    ，但在犯行之前的阶段所形成的
    
     事前共谋
    
    占据了相当大的比例。在事前共谋的情形中，多发生与共谋内容不同的结果，此时共谋的射程成为问题。共谋未必是所有共谋者都集合在一起进行谋议，也存在数人之间通过其中的某个人来形成共谋的情形(
    
     顺次共谋
    
    )。
   

   
    共谋是“明明连部分的实行都没有实施却可以认定共同正犯性的根据”。认定共谋时，考虑的是
    
     实质上是否实施了达到能够评价为共同正犯程度的参与
    
    。可以认为，该认定与共同正犯性的判断，即通过“是否最终享受了很大的利益”等来判断
    
     是否主要作为自己的犯罪来实施
    
    (→第341页)，实际上是重合的。在不作为的参与的情形中，是通过实质地考察是否存在作为义务来判断共谋共同正犯的成立与否(不作为的共同正犯→第367页)。
   

   
    共谋共同正犯的类型
   

   
    共谋共同正犯中存在可称为支配型(教唆型)与对等型(相互帮助型)的两种类型。
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     支配型
    
    以暴力团头目与部下的关系为代表，通过
    
     作为自己的手段来实行犯罪
    
    这一类似间接正犯的理论，可容易地予以说明。与此相对，
    
     对等型
    
    中虽然没有产生优越的支配，但通过共谋产生了“相互不能背叛的心理上的约束”，由于背后有同伙支持着所以实行变得容易，另外很多情形下客观上还附加了帮助行为等，据此，可以将实行行为评价为“共同的行为”。
   

   
    
     
      支配型
     
     关于向刑事未成年的儿子Y展示具体的方法，指示命令其去夺取值钱物品并使其实行的母亲X，最决平成13年(2001年)10月25日(刑集第55卷第6号第519页→第333页)认为，X的指示命令没有达到足以压制Y的意思的程度，Y是依据自己的意思决意实行本案中的强盗的，并在此基础上临机应变地应对情况从而完成本案中的强盗， X不成立间接正犯；但是，“X
     
      是为了获得生活费而计划了本案中的强盗
     
     ，
     
      教授了
     
     Y
     
      犯罪方法并给予其犯罪工具等
     
     ，
     
      在指示命令
     
     Y
     
      实行本案中的强盗的基础上
     
     ，
     
      自己领得了
     
     Y
     
      所夺得的所有值钱物品等
     
     ；
     
      考虑到这些
     
     ，X成立的不是本案中的强盗的教唆犯，而是
     
      共同正犯
     
     ”。
    

    
     最决平成15年(2003年)5月1日(刑集第57卷第5号第507页)认为，即便假定存在着暴力团组长做出不要持有枪支的指示这一事实，该组长仍然确定地认识到保镖会出于警卫的考虑自发地持有本案中的枪支，却将此作为当然之事接受并容认；可以说组长与保镖之间存在
     
      默示的意思联络
     
     ，实质上可以评价为是组长让保镖持有本案中的枪支；关于持有枪支等，X成立共谋共同正犯(另参见最判平成17年‹2005年›11月29日裁判集刑第288号第543页，最判平成21年‹2009年›10月19日判タ第1311号第82页)。在本案中，强烈的组织性联结成为了判断的前提。
    

    
     
      对等型的共谋共同正犯
     
     在认定共谋时，除了要考虑通过共谋给对方带来了何种程度的强烈的心理上的因果性(意思沟通的程度)这一点外，还要考虑共谋者与实行者的关系(共谋中的主从关系)、犯行动机、正犯意思的明确度与强度、犯罪结果(利益)的归属关系、实行行为之外的参与内容等。实行行为后的情况也会成为参考。最决昭和57年(1982年)7月16日(刑集第36卷第6号第695页→第351页)中的案件也是在明明不存在主从关系、支配关系的情况下认定了共谋共同正犯。之所以如此，是因为被告人不只是实施了提供资金的行为，而且自身想要获得大麻，积极地参与了犯行的计划。而且，被告人还寻找能担当实行犯角色的人并将其引见给Y，这一情况也很重要。
    

   

   
    3 承继的共同正犯
   

   
    （1）承继的共同正犯的含义
   

   
    从行为中途开始的参与
   

   
    承继的共犯是指这样一种形态的共犯，即先行行为人已经结束了部分的实行行为后
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    ，后行行为人参与进来。分为本着共同实行的意思参加实行的
    
     承继的共同正犯
    
    ，与本着加担的意思参与进来的
    
     承继的帮助
    
    。由于已经本着犯意开始了先行行为，所以不存在承继的教唆。这是因为，教唆是指使犯意得以产生的行为。
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    例如，X以强盗的目的对A施加暴行、胁迫后，Y参与夺取财物的行为时，如果不承认承继的共同正犯，则Y只负盗窃的罪责；但如果承认承继的共同正犯，则Y成为强盗的共同正犯。承继的共犯论的实质在于，就参与之前的先行行为人的行为(乃至基于该行为的结果)追究后行行为人的责任。
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    为了说得上成立共同正犯，从中途开始参与犯行时，也必须能够说得上是作为“自己的犯罪”参与到包含先行行为在内的全体行为之中。如果不属于承继的共同正犯，则只成立后行行为的共同正犯(或者全体行为的帮助)。
   

   
    判例的思考方法
   

   
    针对何种犯罪类型，在怎样的范围内成立承继的共同正犯，这在下级审中存在争议。
    [image: ]
    在这样的背景下，关于共谋加担后的暴行在相当程度上使共谋加担前其他人已造成的伤害严重化的伤害罪的案件，最决平成24年(2012年)11月6日(刑集第66卷第11号第1281页)认为，“关于共谋加担前由Y等
    
     已经造成的伤害结果
    
    ，由于X的共谋及基于该共谋的行为与该结果不具有因果关系，所以不用承担作为伤害罪共同正犯的责任”, “只需对于共谋加担后通过足以引起伤害的暴行而对V等的伤害发生有所贡献的部分，承担作为伤害罪共同正犯的责任”。但是，如果也综合考虑到该决定的补充意见，则会发现，在强盗、恐吓、欺诈等罪中，有可能通过利用共谋加担前先行行为人的行为效果，而对犯罪的结果成立承继的共同正犯；在此需以相应于犯罪的类型、具体案件(后行行为人加担的时期，加担前后各行为与结果的因果性的程度，后行行为人的认识内容及加担的意图等)的讨论为前提。
   

   
    
     对同时犯特例的理解
    
    虽然最决平成24年(2012年)11月6日认为，关于其他人已经造成的伤害结果，由于被告人的共谋及基于该共谋的行为与该结果不具有因果关系，所以不承担作为伤害罪共同正犯的责任。但是，关于伤害罪与伤害致死罪，存在«刑法》第207条的适用。即没有共谋关系的多个人的暴行虽然未必同时实施，但如果在时间上与场所上很接近，达到了说得上是同一机会的程度，那么查不明伤害结果是由先行行为人的暴行还是由后行行为人的暴行造成时，也能够作为共同正犯认定成立伤害(致死)罪。关于这一点，最决平成24年(2012年)11月6日是如何考虑的，并不明确。此外不能否定的是，如果能够认定属于“
    
     利用
    
    被害人负伤从而逃亡、抵抗困难的
    
     状态进一步实施了暴行的情形
    
    ”，则认定承继的共同正犯性会变得容易。
    [image: ]
   

   
    
     行为共同说与犯罪共同说
    
    根据犯罪共同说会采用承认承继的
    
     积极说
    
    ，根据行为共同说则会采用
    
     消极说
    
    ，过去是通过这样一种图式来进行说明的。的确，从要求共同正犯共同实施同一个犯罪的犯罪共同说出发，在承继的共犯的情形中也会认为，所有参与人都要对同一个犯罪归责。而从行为共同说出发，则“后行行为人在自己行为的范围内归责”。但是，“犯罪共同说对行为共同说”这一对立本身发生了相当大的变化(→第344页以下)，至少不再具有作为划定承继的共同正犯成立范围的标准的功能。
   

   
    
     一罪性
    
    积极说认为，由于一个犯罪是不可分的，所以参与该犯罪部分实行的人要对从该实行行为中产生的全体结果承担责任。但是，承继的共同正犯的问题不仅存在于单纯的一罪中，在包括的一罪、结合犯、结果加重犯中也存在该问题。成为问题的是，怎样的情形下才属于“不可分”。
   

   
    （2）承继的共同正犯的成立范围
   

   
    已经出现的结果
   

   
    即便没有最决平成24年(2012年)11月6日中的指示，“不能认定与行为在物理上、心理上有所联结的事实”，原则上也不能归责于行为人。即便参加时认识到了伤害，仍然不能针对该已经出现的伤害追究责任。对于不知道参与前被害人已经出现伤害结果而从中途开始参与强盗、强奸的人，不能使其承担强盗伤人罪、强奸致伤罪这样重的罪责。因此，查不明结果是参加后发生的还是此前已经出现时，仍然不能成立强盗致伤罪、强奸致伤罪(广岛高判昭和34年‹1959年›2月27日高刑集第12卷第1号第36页，东京地判平成7年‹1995年›10月9日判时第1598号第155页，东京高判平成17年‹2005年›11月1日东高刑时报第56卷第1＝2号第75页。另参见札幌高判昭和28年‹1953年›6月30日高刑集第6卷第7号第859页)。
   

   
    
     
      伤害的承继与
     
     《
     
      刑法
     
     》
     
      第
     
     207
     
      条
     
     ① X对A施加暴行后，Y与X沟通意思参与暴行的情形中，不能确定对A造成的伤害是不是Y参加之后产生时，Y被认为不用承担伤害罪的刑事责任。但是，② 在X的暴行后，Y在没有意思联络的情况下立即施加了暴行，从而产生伤害结果时，即便不能确定哪个行为是伤害的原因，«刑法》第207条仍然将X与Y作为共同正犯来对待，认定伤害罪的成立。虽然结果是相同的，但沟通意思后参加时只成立暴行罪，欠缺意思联络时却成立伤害罪，这太不均衡了(第207条的存在，成为了下级审判例中对于参与前产生的伤害结果也肯定承继的实质性论据)。
    

    
     此外，在理论上也认为，X单独施加的第1暴行与X和Y共同施加的第2暴行能够评价为是在同一机会中时，也应该根据第207条认定为第1暴行与第2暴行都引起了伤害结果(参见大阪地判平成9年‹1997年›8月20日判タ第995号第286页，各论第一章第二节4)
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     。
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    单纯的一罪的承继
   

   
    对于从中途开始加入杀人罪、诈骗罪、恐吓罪等
    
     单纯的一罪
    
    (→第391页)的参与，必须要肯定承继。X怀着杀意施加重大暴行后，Y与X沟通了杀害的意思并加入进来施加了轻度暴行时，有判例认为，即便只有X的暴行成为死因，Y也成立杀人的共同正犯(大阪高判昭和45年‹1970年›10月27日判时第621号第95页)
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    。从监禁罪的中途开始参与进来的人，也成立承继的共同正犯(东京高判昭和34年‹1959年›12月7日高刑集第12卷第10号第980页)。作为状态犯的略取诱拐罪也一样，如果参与了其后的监禁行为，则构成共同正犯(东京高判平成14年‹2002年›3月13日东高刑时报第53卷第1＝2号第31页)。
   

   
    另外，X出于恐吓目的将威胁信寄给A后，Y与X沟通意思、给A拨打威胁电话并收取了金钱的情形中，虽然仅从Y的电话内容来看，没有达到构成恐吓罪的程度，但如果以X的威胁信为前提进行考虑，可以说完全达到了恐吓程度时，Y也应该成立恐吓罪的共同正犯。由于已经实施了胁迫行为(欺骗行为)，所以后行行为人的参与只要伴随着轻度的威迫性(诡计性)行为，就属于共同实施了恐吓罪(诈骗罪)的实行行为。根据已经存在的客观上的情况，后行行为人行为的危险性可能会有所不同。的确，完全没有参与胁迫行为，只是帮助交接金钱时，属于恐吓罪核心部分的胁迫行为结束后的加功，难以认定共同正犯性，应该认定为帮助(横滨地判昭和56年‹1981年›7月17日判时第1011号第142页否定了作为正犯的意思，从而否定了承继的共同正犯)。虽然也存在着“分担了部分实行行为的人可以成为帮助犯吗”这一疑问，但可以说该当了帮助的类型。另一方面，能够评价为Y也参与了胁迫行为时，没有理由否定恐吓罪的成立。
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    结合犯的承继
   

   
    与诈骗罪、恐吓罪不同，在像强盗罪、强奸罪这样的结合犯的情形中，可以各自分别处罚暴行、胁迫行为与夺取财物、奸淫行为。
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    但是，判例将只从后半段开始参与夺取财物、奸淫行为的人认定为了强盗罪、强奸罪的承继的共同正犯(名古屋高判昭和38年‹1963年›12月5日下刑集第5卷第11＝12号第1080页，东京高判昭和57年‹1982年›7月13日判时第1082号第141页，东京地判平成7年‹1995年›10月9日判时第1598号第155页)。关于这些犯罪，强调因果性的最决平成24年(2012年) 11月6日(刑集第66卷第11号第1281页)也承认对参与前的暴行、胁迫的承继(→第356页)。
   

   
    关于承继的根据，很有影响力的一个说明是，“由于通过与先行行为人成为一个整体，从而将该先行行为人所造成的事实当作与所谓的自己引起的结果一样来利用”
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    (藤木第291页)。判例中经常使用的
    
     作为自己完成犯罪的手段而进行的积极利用
    
    这一思考方法，可以说与之类似(参见大阪高判昭和62年‹1987年›7月10日判时第1261号第132页)
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    。
   

   
    
     利用先行情况
    
    并不是只要积极“利用”了反抗被压制的状态就能构成强盗的共同正犯。完全是由于
    
     通过积极地利用而能够与参与了暴行胁迫等同视之
    
    ，才成立强盗的共同正犯。如果强调利用意思，那么甚至下述行为也有成立强盗的余地，即Y在暗处看到A因暴行而不能动弹，于是将被害人的财物拿走。另外，如果利用被害人反抗被压制状态的盗窃全都构成强盗，那么X对A施加暴行使其陷入反抗被压制状态后才产生夺取财物的意思并夺取了财物时，X总是构成强盗。但是，多数说反对这样的结论，也能见到相当多否定此时成立强盗的判例(→各论第四章第三节1‹4›)。
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     单独犯与共同正犯
    
    但在此必须注意的是，待在暗处观察情况的人将财物拿走时，或在被害人的反抗被压制后才产生夺取财物的意思时，不是共同正犯而是单独正犯的成立与否成为问题。至少在具有意思联络之后，通过多个人的相互影响会提高结果发生的可能性，当罚性很高。此外，在通过共同行为来扩大正犯范围的共同正犯的情形中，比起单独正犯，因果性也可以稍微缓和一些。在此意义上，即便自己完全没有实施暴行、胁迫，但在共犯关系成立后仍继续着的、由其他共同正犯所引起的压制反抗状态下共同实行强盗或强奸，是可能的(参见平野第383页)
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    。
   

   
    利用结果
   

   
    利用因先行行为人的暴行而导致的被害人昏迷状态时，看上去似乎是利用了“伤害结果”。但是，不应该将已经出现的结果归责于后行行为人。利用“昏迷”“受伤”来强盗或强奸时，后行行为人所利用的完全是因负伤而产生的“反抗被压制状态”。只要被害人不能反抗就可以了，伤害的大小没有影响。
   

   
    在因先行行为人的暴行而产生伤害的案件中，有关强盗致伤罪的前述东京地判平成7年(1995年)10月9日(→第356页)一方面认定成立强盗罪的共同正犯，另一方又认为不用承担强盗致伤罪的责任。
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    关于伤害罪也一样，在从一连的暴行中途开始加担，不存在因加担后的暴行所产生的伤害的案件中，前述大阪高判昭和62年(1987年)7月10日(→第356页)认为，说不上是将先行行为人的行为等作为完成自己的犯罪的手段而积极地利用，从而否定了伤害罪的承继的共同正犯的成立，认为仅成立暴行罪的共同正犯。
   

   
    
     存在新的暴力
    
    、
    
     胁迫
    
    但是，在通常设想的中途参与强盗或强奸的案件中，许多案件看上去只是参与了夺取或奸淫行为，但在该阶段其实强化了对被害人的压制，或者设定了新的压制反抗的状态(东京高判昭和48年3月26日高刑集第26卷第1号第85页)。在此意义上，很大一部分通过意思联络参与夺取财物或奸淫的后行行为人会成为普通的共同正犯。
   

   
    4 共同正犯的脱离
   

   
    （1）从共同关系中的脱离、共犯关系的消解
   

   
    从共同关系中的脱离
   

   
    虽然X与Y之间存在犯行的意思联络(共谋)，但Y在中途中断参与时，Y当然要对参与过程中所产生的事态(①)承担责任。可是，Y“作为中断参与前所形成的共犯”，是否由于其存在“影响力”而不免也要对中断参与后的事态(②)归责呢？关于这个问题，是以能否说得上从共同正犯关系(共谋)中
    
     脱离
    
    出来了，能否说得上共同正犯关系已经
    
     消解
    
    了这一形式展开讨论。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     从共犯中止论到脱离论
    
    关于共犯中的一人改变主意中止犯罪的实施时该如何处断，过去是以
    
     能否适用中止未遂的规定
    
    这一形式展开讨论(最判昭和24年‹1949年›7月12日刑集第3卷第8号第1237页，最判昭和24年‹1949年›12月17日刑集第3卷第12号第2028页)，认为① 部分共同正犯(共犯)
    
     自动中止
    
    ，且②
    
     防止结果发生
    
    时，③ 中止的
    
     效果
    
    仅及于
    
     本人
    
    。此外，判例承认
    
     从共谋中的脱离
    
    ，即不将脱离后的结果归责于共谋后(特别是着手前)获得其他共犯的同意而脱离出来的人。但是，对于“共犯与中止”和“从共谋中的脱离”，未必进行了统一的说明。
   

   
    此后，① 共犯论中“因果性”的视角受到重视；② 认识到共同正犯的案件占据了压倒性多数；③ 最决平成元年(1989年)6月26日(刑集第43卷第6号第567页→第364页)中，没有讨论“未遂”余地的伤害致死罪中的脱离成为争议点；于是，从共犯中止论转移到了脱离共谋论，讨论
    
     能否就中断之后的结果
    
    、
    
     其他共犯的行为归责
    
    。“中止”的问题变得不过是个补充性的问题，即在评价为未遂犯时讨论是否承认第43条的适用(准用)。
   

   
    着手前的脱离
   

   
    关于可否在共同犯行的
    
     着手前脱离
    
    ，一般而言是以其他共犯是否
    
     同意脱离
    
    为标准；另一方面，在
    
     着手
    
    实行
    
     后
    
    的情形中，多认为如果其后
    
     犯罪完成的危险
    
    没有消灭，则对于全体犯罪说不上是从共犯中脱离出来了。但是，像这样形式化地进行区分思考未必可行。
   

   
    的确，与一直参与到了着手后的情形相比，正犯(共同正犯)在着手实行行为前脱离时，所给予的影响力相对较小，比较容易与正犯X的实行着手或结果切断因果性，从而Y也比较容易免除未遂或既遂的罪责。
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    可是，诸如脱离者在参与时提供了信息、工具这样的情形中，很多情况下单单仅凭获得了脱离的同意还说不上
    
     共谋关系已经消解
    
    。但是，可以评价为正犯等独自
    
     重新实施犯行
    
    时，能够认定脱离。
   

   
    担任为强盗望风角色的共犯单方面地给已经侵入住宅内的共犯打电话，表达了“停止犯行比较好，我先回去了”等意思；知道此事的X也从待机现场脱离了出去。关于该案
    [image: ]
    ，最决平成21年(2009年)6月30日(刑集第63卷第5号第475页)认为，由于X不过是在
    
     没有采取防止后续犯行的措施
    
    的情况下脱离的；所以，“即便存在以下情况，即
    
     脱离是在着手强盗行为之前
    
    ，X也是在认识到望风者上述电话内容的基础上脱离的，留下来的共犯们之后也知道了X的脱离；仍然不能说当初的
    
     共谋关系已经消解
    
    ”。该决定认为，① 多人实施的侵入型强盗中，共同正犯已经侵入了被害人的住宅；② X没有亲自告诉其他共犯自己要脱离；③ 存在X自身在前日已经踩点的事实；在这样的情形下，必须
    
     采取某些防止后续犯行的措施
    
    。这种判断构造与着手后脱离的判断构造没有质的区别。
   

   
    着手后的脱离
   

   
    部分参与者在实行行为已经开始后脱离时，为了不对后续发生的事态归责，仅凭获得其他参与者的同意后脱离是不够的，
    
     必须通过防止结果的积极行为来遮断因果性
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    。但重点在于，意思联络(共谋)的影响是否波及中断参与之后的事态；反过来说，能否说得上
    
     实施了与共谋没有关系的新的犯行
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    。
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    X与Y共谋对A施加暴行，在Y处两人用竹刀对A进行了1个小时的殴打后，X由于看到A很可怜的样子，于是对Y说“已经可以住手了吧。我回去了”，然后离开；留下来的Y又用木刀继续殴打A，使其死亡。关于该案
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    ，最决平成元年(1989年)6月26日(刑集第43卷第6号第567页)认为，“在X回去的时点，Y仍然会对A施加制裁的危险明明没有消灭，X却
    
     不过是在没有特别采取防止该危险的措施的情况下
    
    ，
    
     听任事态自然发展而离开现场
    
    ；所以，
    
     不能说在上述时点
    
    与Y之间的
    
     当初的共犯关系已经消解
    
    ，其后Y的暴行仍是基于上述共谋而实施的”；从而认定X要承担伤害致死的责任。
   

   
    
     
      防止结果发生的行为
     
     同样肯定伤害致死这一结论的原审东京高判昭和63年(1988年)7月13日(高刑集第41卷第2号第259页)认为，认定脱离“限于以下情形，即要求其他的共犯们也不再施加暴行，在停止正在施加的暴行的基础上，
     
      创造出
     
     包括自己在内，
     
      任何一个共犯都不再基于当初的共谋继续实施暴行的状态
     
     ”。但是，最高裁并没有严格地要求“不再继续实施暴行的状态”。如果做出努力，进行了充分的劝说等，在心理上打消了共犯一方的攻击意思，且收拾起木刀等除去了物理上的因果性，那么可以认定脱离。即进行规范的评价，判断“因果性是否减弱到了不必对结果(包含未遂的结果在内)进行归责的程度”。
    

    
     
      基于新的意思的犯行
     
     对于脱离而言，认为必须存在
     
      能够认定是基于新的意思而实施的特殊情况
     
     时，也没有必要创造出“绝对不再基于当初的共谋继续某种事态的状态”。
    

    
     X与Y等对A施加暴行后(第1暴行), Y与X发生口角；Y殴打X使其昏厥后，Y将A带到另一个地点再次施加了暴行，使其负重伤(第2暴行)；不能判明部分伤害是由第1暴行造成的，还是由第2暴行造成的。关于该案，名古屋高判平成14年(2002年)8月29日(判时第1831号第158页)认为，“共犯关系通过对X的暴行以及将最终昏厥的X放置一旁这一Y自身的行动而被单方面地消解了；此后的第2暴行是在排除X的意思与参与的情况下仅由Y等实施的”
     [image: ]
     。但是，仅凭X昏厥过去了这一点，还不能断言是在与X所参与的共谋没有关系的情况下实施了新的暴行。在判断对于重伤结果是否要认定X的共犯关系时，综合评价了X
     
      试图制止暴行
     
     ，
     
      被单方面地殴打以至昏厥从而没有办法再制止此后的暴行
     
     等情况(另外，监禁及拐取者要求赎金等案件中承认从共犯关系中脱离的案例，参见东京地判平成12年‹2000年›7月4日判时第1769号第158页)。
    

   

   
    （2）共犯与中止
   

   
    中止的要件
   

   
    中止在共犯关系中成为问题时，具有“基于自己的意思”这一自动性被作为当然的讨论前提。结果是，讨论集中于能否说得上“中止”这一中止行为的问题上。
   

   
    着手未遂时，到实行行为结束为止，如果能够评价为自发地放弃了犯意且中止了后续的实行，就可以了；但是，在实行未遂的情形中，为了认定为中止行为，必须积极地防止结果发生(→第121页)。此外，得到了他人的帮助而防止结果发生时，必须存在
    
     真挚的努力
    
    ，达到能够与行为人自身直接防止结果发生等同视之的程度。
   

   
    共犯的中止
   

   
    在共犯的情形中，即使某个共犯自动中止了，由正犯或其他共犯达至既遂的可能性仍然很大。所以，为了说得上“中止”，与实行未遂的情形类似，必须① 阻止其他共犯的实行或者② 防止结果的发生。该判断与能否脱离的判断几乎是重合的。
   

   
    
     结果发生与中止
    
    多数说认为，“如果防止结果发生失败，结果以某种形式发生了，则不用考虑中止犯的问题”(→第118、125页)。但是，在共犯的情形中，能够评价为通过真挚的努力切断了与结果的因果性，不过是由其他行为人引起了“新的(另外的)”结果时，只对该行为人给予“出于刑事政策目的的褒奖”，更为合理(→第117页)。既然已经脱离了，那么只能追究未遂责任；所以即便从第43条的表述来看，这也是有着充分可能性的解释。
   

   
    中止效果所及的范围
   

   
    正犯自动中止的效果不及于共犯。中止必须由自己来实施(参见大判大正2年‹1913年›11月18日刑录第19辑第1212页)。同样，共犯的中止效果也不及于正犯。此外，共同正犯的情形也一样，结果由于部分共同正犯的自动中止而不发生时，应该只对这些人承认中止犯的效果。
   

   
    5 不作为与共同正犯
   

   
    （1）不作为与共犯
   

   
    三种类型
   

   
    不作为与共犯的问题大体上可以分为以下三种类型。①
    
     对不作为犯的共犯
    
    (教唆)，如教唆母亲以不给婴儿喂奶的方式将其杀害。②
    
     以不作为的方式实施的共犯
    
    (帮助)，如自己的孩子将被第三人所杀，父亲却不予阻止。③
    
     以不作为的方式实施的共同正犯
    
    ，如父母沟通意思，对虽然溺水但可以容易救助的孩子放置不管，从而使其死亡。
    [image: ]
    在共同正犯的情形中，通常“对不作为犯的共同犯罪”与“以不作为的方式实施的共同犯罪”是重合的。
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    [image: ]
   

   
    
     作为义务是身份吗
    
    也存在很有影响力的见解认为，不作为犯是唯有具有作为义务的人才能成立的真正身份犯(大谷第427页，内田第310页)。如此一来，根据«刑法》第65条第1款，没有身份的人也可以成立共犯。但是，有无作为义务的判断，关系到的是某个不作为是否具有构成要件该当性的问题，并不构成特殊的身份犯(平野第396页)。
   

   
    （2）不作为的共同正犯
   

   
    作为义务人的共同
   

   
    在父母沟通意思从而不照料婴儿这样的情形中，认定成立不作为的杀人的共同正犯，没有问题。
    [image: ]
    母亲抱着婴儿敲击被炉的桌面，而丈夫没有制止母亲的该行为，大阪高判平成13年(2001年)6月21日(判タ第1085号第292页)认定该丈夫成立杀人的共谋共同正犯。为了认定为共同正犯，而不是帮助犯，必须要在综合考虑共谋关系与结果防止义务后，能够认定为是其“自己的犯罪”(→第341页)。
   

   
    也存在学说认为，不作为犯唯有具有作为义务的人才能实行，所以只有在具有作为义务的人共同实行的情形中，才成立共同正犯。但是，在共同正犯中，即便部分的参与人客观上不具有实行行为性，但在诸如给予了强烈的心理上的影响这样的情形中，也可以对全体犯罪归责；所以，即使不具有作为义务，也有可能构成共同正犯。未同居的情夫命令情妇将其生下来的婴儿饿死时，应该认定为不作为的杀人的共同正犯(参见大塚第260页)。
   

   
    X虽然没有直接参与杀害行为，但提供的虚假信息成为了共谋者形成杀意的原因，且X将被害人喊到了暴行现场。东京高判平成20年(2008年)10月6日(判タ第1309号第292页)认为，X具有“阻止犯行的作为义务”，认定其成立不作为的杀人罪(共同正犯)。本案中，虽然比起共谋更加重视作为义务，但也可以理解为是以重要“作用”为基础来认定共谋共同正犯的。
   

   
    6 过失的共同正犯
   

   
    （1）学说的对立
   

   
    判例的思考方法
   

   
    X与Y在没有充分注意称为威士忌的液体中是否含有甲醇的情况下，将其贩卖出去。关于该案，最判昭和28年(1953年)1月23日(刑集第7卷第1号第30页)认为，由于X与Y
    
     共同经营
    
    餐饮店，
    
     在有意思联络的情况下实施贩卖
    
    ，所以在这一点上认定两名被告人之间成立共犯关系是相当的，从而认定成立过失的贩卖含甲醇饮料之罪的共同正犯。
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    此外，一方在电焊时另一方进行监视，并逐次交替工作内容时，将现住建筑物烧毁了。在该案中，名古屋高判昭和61年(1986年)9月30日(高刑集第39卷第4号第371页)认为，虽然不能确定是哪个焊接行为中的火花成为了原因，但可以认定，两人在即便不采取遮蔽措施也没有问题这一相互的意思联络之下，共同实施了焊接作业这一实质的危险行为；所以，应当承担业务上失火罪的共同正犯的责任。
    [image: ]
    再者，在地下从事使用火焰作业的两人在退出洞外时，在没有相互确认已将煤油灯中的火确实扑灭的情况下就离开了，致使发生火灾。关于该案，东京地判平成4年(1992年)1月23日(判时第1419号第133页)认定为共同实施了过失行为。
   

   
    部分行为全部责任
   

   
    肯定过失的共同正犯的意义在于，承认单独来看不能认定与结果具有直接的因果性的人成立过失犯。X与Y交替着从山崖上投下大石块，造成途经山下的A死亡。此时如果查不明是X还是Y投掷的石块砸中A(过失的同时犯)，则不能将死亡结果归责于其中任何一人；但是，如果承认过失的共同正犯，则X与Y都成立过失致死罪。
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    另外，即便查明了是X投掷的石块砸中了A, Y投掷的石块没有砸中A时，Y也要成立过失致死罪。此外，Z等10人共同练习射击时，Z射出的流弹命中了路过的B，致其死亡。像这样的案件也一样，Z以外的9人也要被追究过失致死罪的罪责。
   

   
    
     犯罪共同说与行为共同说
    
    关于共同实行的意思，行为共同说认为，“只要存在共同行为的意思就足够了，不必存在实现共同结果的意思”，从而承认过失犯的共同正犯(木村第405页)。而犯罪共同说则认为，“不存在对应于结果的意思时，不能说其是共同的或者说其是共同实行”(团藤第393页)。但是，承认过失犯中也有实行行为性的学说变得很有影响力(→第210—211页)，从而承认过失犯的共同正犯的学说也增加了(福田第202页)。
   

   
    例外性的存在
   

   
    过失犯的实行行为中的重要部分归根到底还是在无意识状态下产生的，关于实施危险行为的意思联络并非总是能够推导出“部分行为全部责任”
    [image: ]
    。但是，过失犯中也存在共同实施行为并对结果产生影响的情形。既然在过失的单独正犯中都不要求对结果具有认识，那么在过失的共同正犯中，也不能认为“必须存在关于结果的意思联络”。
   

   
    （2）共同过失
   

   
    共同过失
   

   
    处于不仅自己要遵守，而且必须尽力让其他共同者也遵守的关系中时，可以认定
    
     共同过失
    
    ，要将结果归责于所有的共同者(大塚：«刑法总论Ⅰ》，第381页)。能够认定存在“相互包含着让对方也遵守义务的注意义务”时，也就是说，必须对另一方的行为也予以注意时，被认为要成立过失的共同正犯(参见平野第395页)。
   

   
    交替投下石块时，X不仅自己具有注意投掷石块的义务(①)，而且具有让造成被害人死亡的共同者Y也注意投掷石块的义务(②)；所以对于所投掷的石块没有砸中被害人的X，也成立过失致死罪。但是，在像这样的案件中，X与Y各自在共同投下石块时都存在安全确认义务的懈怠，可以追究过失的单独正犯的责任。
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    消解于过失的单独正犯
   

   
    能够具体地认定存在着为过失的共同正犯奠定基础的共同的注意义务，即“也不让结果从对方的行为中产生的注意义务”时，大体上可以各参与人自身违反了监督义务或监视义务(→第214—215页)为由而追究过失责任。至少，煞费苦心地区分过失的单独正犯与共同正犯，实际上的益处很小。但是，虽然X与Y存在共同过失，却能够认定只是X的行为造成结果发生时，在应该追究Y过失责任的例外性的情形中，承认过失的共同正犯是有意义的。
   

   
    «刑法》第38条第1款规定了处罚故意的原则，应当尽可能地以符合各个人参与形态的预见可能性的判断为核心，追求对过失的单独正犯的认定，而不允许通过使用过失的共同正犯这一概念随意地扩大处罚。
   

   
    此外，当事人处于对等的关系中，以同样的样态参与犯罪时(前述名古屋高判昭和61年‹1986年›9月30日，东京地判平成4年‹1992年›1月23日)，称为共同正犯很自然。但在这种形态之外，还存在过失犯竞合的案例。在过失犯竞合的案例中，存在着承担不同注意义务的人的行为竞合，及存在上下等级关系时的共同等情形。在这些案例中，也存在“必须对其他人的行为也予以注意的情形”。可是判例在这样的情形中似乎没有认定过失的共同正犯，而是个别地斟酌对于“通过他人而发生结果”是否存在过失。如此一来，只是对于适合称为过失的共同正犯的部分案件，以另外的标准来进行处理，这并不合理。除此之外，即便是作为共同正犯来处理，确定其实质的处罚范围的工作，与通常的过失正犯中的该项工作相比，最终也几乎没有什么变化。
   

   
    结果加重犯的共同正犯
   

   
    多数说要求对结果加重犯的加重结果具有过失(→第43页)。所以，能否承认结果加重犯的共同正犯，容易与是否承认过失的共同正犯联结在一起进行思考。
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    但是，与过失犯不同，结果加重犯中对于基本的犯罪行为是存在故意的。如果对于基本的犯罪存在意思联络，那么理所当然地应将刑法上与之具有因果关系的范围内的结果归责于共同正犯。因此，虽然不存在对过失犯的教唆，但可以承认对结果加重犯的教唆(→第372页)。此外，在结果加重犯的类型中，可以说不存在对基本犯有认识却对加重结果完全欠缺预见可能性的情形(→第43页)。
   

  

 
  
   
    
     第三节
    
    

    狭义的共犯
   

   
    1 教唆犯
   

   
    （1）教唆的含义
   

   
    教唆的样态
   

   
    «刑法》第61条规定，唆使他人实行犯罪的，是教唆犯；准于正犯在唆使的犯罪的法定刑范围内处罚。
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     教唆
    
    是指，使人产生犯意并实行犯罪。仅仅使人产生犯意还不够，如果正犯没有着手实行，则没有处罚的必要(实行从属性)。
    
     教唆
    
    中也必须存在故意，必须对“使正犯产生犯意”具有认识(不需认识到已经产生犯意)。即便客观上实施了教唆行为，但主观上只有帮助的认识时，不成立教唆犯。
   

   
    
     过失的教唆
    
    教唆是“故意地使人产生犯意的行为”，过失地使人产生犯意时不作为教唆来处断。
    [image: ]
    另外，作为第38条第1款的解释，也应该将教唆限定于故意行为(→第156页)。由于不存在使人产生过失犯的“犯意”的情形，所以也不承认
    
     对过失犯的教唆
    
    。有意图地引起过失犯时，构成利用过失犯的间接正犯。
   

   
    
     不作为与教唆
    
    不承认
    
     以不作为的方式实施的教唆
    
    。设想以不作为的方式鼓动他人使之产生犯意，是很困难的；很难想出达到了能够与作为的教唆等同视之的案例。与此相比，
    
     对不作为的教唆
    
    是可能的，但是，鼓动母亲不去喂奶的行为等，作为教唆可罚性很高时，多被作为不作为的共同正犯来处理(→第367页)。
   

   
    
     预备的教唆
    
    形式化地套用从属性说，认为正犯在尚未着手实行的预备阶段被查获时全都不可罚，这并不妥当。完全可以解释为“使人‘实行’了预备罪这一犯罪”。但是，连预备的教唆都应予处罚的情形很罕见(→第102页)。
   

   
    如果认识到犯罪不能完成，原则上欠缺教唆的故意(→第375页)。但是在我国，教唆犯的数量相当少，具有可罚性的“鼓动他人的行为”几乎都作为共同正犯、间接正犯来处理了。
   

   
    
     使人产生犯意的方法中也包括
     
      默示
     
     ，还包括使用甜言蜜语、哀求、提供好处等(大塚第297页，大谷第459页)。但是，由于要在与正犯相同的法定刑框架内进行处断，所以仅限于与正犯具有同等当罚性的鼓动方法。伴随欺骗、胁迫时也可以成立教唆，但多数情况下都构成了间接正犯。鼓动已经产生了犯意的人时，不是教唆而是帮助。由于不需要被教唆者认识到自己被教唆了，所以与共同正犯不同，有可能成立
     
      片面的教唆
     
     。
    

    
     另外，在只规定了拘留或科料的轻微的犯罪类型中，只要不存在特别的规定，不处罚教唆与帮助(第64条)。
     
      侮辱罪
     
     (第231条)、«轻犯罪法》第1条之罪就属于这种情形，但«轻犯罪法》中存在旨在处罚教唆与帮助的规定(该法第3条)。
    

   

   
    间接教唆
   

   
    «刑法》第61条第2款规定，“教唆教唆犯的”也是教唆犯。但是，如果认为教唆是指使人实施“实行行为＝正犯行为”的人，那么对于“没有实施实行行为的教唆犯”，不能认定教唆。有见解认为，至少应该限定性地解释第61条第2款，该条款中的“教唆犯”限于直接教唆正犯的人，对教唆教唆犯的人再进行教唆的，即
    
     再间接教唆
    
    不可罚(团藤第384页，大塚第273页)。但是，完全有可能将使人实行教唆这一犯罪行为的行为也解释为教唆，而且第62条第2款也规定，教唆帮助犯时是帮助的教唆。再间接教唆属于
    
     教唆
    
    (大判大正11年‹1922年›3月19日刑集第1卷第99页)。
   

   
    
     教唆的未遂
    
    虽然实施了教唆行为，但正犯没有达到着手实行的阶段时，称为
    
     教唆的未遂
    
    (不可罚)。与此相对，还存在着被称为
    
     未遂的教唆
    
    的情形，即正犯着手实行了但没有导致结果发生(作为未遂犯来处罚)。
   

   
    教唆与中止
   

   
    
     被教唆的正犯自动中止
    
    且
    
     防止了结果发生
    
    时，正犯构成中止犯，但中止的
    
     效果
    
    只及于
    
     本人
    
    。教唆犯中止且阻止结果发生时，也是一样，但现实中这样的情形很罕见。
   

   
    
     教唆的射程
    
    教唆的情形中也一样，可以评价为正犯是在与教唆内容没有关系的情况下新生犯意并实行时，要否定教唆与实行行为的因果性(最判昭和25年‹1950年›7月11日刑集第4卷第7号第1261页→第376页注7)。
   

   
    （2）教唆的故意与未遂的教唆
   

   
    可罚说与不可罚说
   

   
    从一开始就意图使犯罪结束在未遂阶段的教唆，称为
    
     未遂的教唆
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    。例如，教唆他人去已经埋伏了警察的银行盗窃这样的情形。
    
     从属性说
    
    认为，对于“使人实施实行行为的行为(教唆行为)”具有认识就足够了，即便知道会结束在未遂阶段，也可以处罚共犯(团藤第406页)。与此相对，
    
     独立性说
    
    将教唆本身也理解为一个“实行行为”，所以要求教唆的故意中存在发生基本的构成要件的结果的表象(木村第415页)
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    。但是，从共犯从属性的视角出发所做的说明几乎丧失了意义。
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     引诱侦查
    
    引诱侦查(agent provocateur)是指，在“教唆他人犯罪的刑事巡查”的意义上，以使他人陷入犯罪为任务的警察线人所实施的行为。虽然使他人陷入犯罪，但实际上在未遂阶段就结束了，这种情形下多出现未遂的教唆的问题。
   

   
    未遂的处罚根据
   

   
    实质上决定未遂的教唆的处罚范围的，是① 未遂的处罚根据论与② 对“教唆的故意”的理解方法。
   

   
    首先，必须存在为处罚未遂奠定基础的实质的危险性(→第104页)。例如，教唆他人使其让被害人喝下小麦粉以期将其杀害的行为，由于欠缺发生死亡结果的危险，不构成未遂。与此相对，教唆他人使其让被害人喝下没有达到致死量的毒药的行为，由于发生了危险性，所以能够认定未遂的可罚性。
   

   
    教唆的故意
   

   
    从以往的从属性说与独立性说，或共犯处罚根据论(→第326页)出发，并不能在逻辑上推导出应该如何理解教唆的故意。作为为“教唆”这一类型奠定基础的认识，未必需要对结果具有明确的认识，认识到正犯的行为虽然不能达成既遂却绝对会构成未遂时，可以说能够成立教唆犯。至少，既然能够认识到结果发生的危险性，那么即使不希望结果发生，也能够认定对于为故意非难奠定基础的结果发生的盖然性存在认识。
   

   
    
     未遂的教唆与错误
    
    Y一方面认识到A在当日绝对不会回家，另一方面又唆使X说“朝着床上的A开枪将其击毙”；可是当日A偶然地回家了，并被X射杀身亡。此时，Y要被归责为杀人既遂(虽然也不是不能成立教唆，但几乎都构成了杀人的共同正犯)。如果认为未遂的教唆中必须对结果的发生(危险性)具有认识，则由于Y欠缺杀人教唆(共同正犯)的故意，只能追究其过失致死的罪责。
    [image: ]
   

   
    （3）教唆与错误
   

   
    参与人之间的不一致
   

   
    教唆正犯实施伤害，正犯却产生了杀意并将其实现时，该如何处理教唆者的罪责(
    
     共犯的错误
    
    )？基本上是根据错误论(→第163、198页)来解决，但由于也包含着共犯特有的问题，所以必须引起注意。
   

   
    
     不一致的多样性
    
    必须注意的是，在共犯的情形中，存在多个产生不一致的阶段。以下四个阶段各自之间都有可能产生不一致：① 教唆的故意内容与② 客观的教唆行为，以及③ 正犯的犯意与④ 正犯客观上的犯罪事实。尤其需要注意区分所产生的是②与③之间的不一致，还是③与④之间的不一致
    [image: ]
    。诸如教唆盗窃但产生了强盗的犯意这样的情形，属于②与③之间产生了不一致。而诸如虽然产生了盗窃的犯意但犯下的是侵占脱离占有物的行为这样的情形，属于③与④之间产生了不一致。
   

   
    [image: ]
   

   
    具体的事实错误
   

   
    Y教唆X说“去A的家中盗窃”，可X弄错了，在邻居B家实施了盗窃时，对于Y而言属于方法错误，根据判例，Y的罪责构成盗窃
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    (大判大正9年‹1920年›3月16日刑录第26辑第185页)。此外，Y命令X去杀A, X却搞错了，把B杀死时，也应该采用法定符合说，但具体而言，不是作为杀人的教唆，而是作为共同正犯来处理(→参见第190页)。
   

   
    抽象的事实错误
   

   
    
     唆使犯轻罪
    
    ，
    
     正犯却犯下重罪时
    
    ，在构成要件重合的范围内成立轻罪的教唆犯(→第199页)。例如，教唆盗窃但正犯以强盗的犯意强取财物时，认定成立盗窃的教唆犯(需要注意的是，也可能成立共同正犯)。正犯与共犯的罪名不同，这并不存在什么问题。
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     教唆犯重罪
    
    ，
    
     正犯却实行了轻罪时
    
    ，例如，教唆盗窃，正犯却产生了侵占脱离占有物的犯意并将其实现时，认定在两罪重合的范围内成立轻的侵占脱离占有物罪(→第199页)。此时考虑到的是，“由于盗窃与侵占脱离占有物在构成要件上有所重合，所以实际上所实施的教唆盗窃可以评价为满足了教唆侵占脱离占有物的主客观要件”
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    。在此也不可避免地要进行“有所重合”这一实质性的评价
    [image: ]
    。
   

   
    间接正犯与教唆犯的错误
   

   
    本打算教唆盗窃而进行唆使，却实现了该当盗窃的间接正犯的事实时，也成立盗窃的教唆(仙台高判昭和27年‹1952年›2月29日高检速报第29号)。
    
     打算实施轻的教唆犯
    
    ，
    
     却实行
    
    
     了重的间接正犯时
    
    ，从抽象的事实错误论出发，虽然可以予以故意非难，但必须在客观上能够认定教唆犯。考虑到判例中“教唆”的射程很狭窄(→第374页)，在客观的“间接正犯”行为之中，必须严格地斟酌是否包含了“唆使他人使之产生犯意并实现犯罪这一事实”。
   

   
    相反，Y想将X作为工具使用来实施杀人的间接正犯，X却认识到了事态，产生杀意并自己实施了杀人的实行行为时，既然不存在支配着实行杀人的X的情况，Y就不存在作为正犯的杀人行为，所以不能成立间接正犯。因此，此时出现的是错误的问题，即以“杀人的间接正犯的故意与杀人教唆犯的故意在实质上是否有所重合”的形式表现出来的、«刑法》第38条第2款的解释问题。比起客观上是否存在教唆犯(是否能够认定“使人产生了犯意”)的问题，可以比较容易地说“间接正犯的故意中包含着教唆的故意”。
   

   
    Y想利用“不知情的”X使其处分A的挖掘机，但X也注意到了盗窃的事实，却仍然实行了盗窃。关于该案，松山地判平成24年(2012年)2月9日(判タ第1378号第251页)认为，“是由X实施了盗窃的实行行为，即出售了本案中的挖掘机；而且，间接正犯的故意在其实质上应该评价为包含了教唆犯的故意；所以，按照«刑法》第38条第2款的旨趣，在犯情较轻的教唆盗窃的限度内能够认定成立犯罪”。
   

   
    被利用者(工具)的变化
   

   
    X从国外将藏有大麻的货物寄给X在国内的店铺，但在机场海关被查明货物中藏有大麻，于是实施了控制下交付。在这种情形中，也被认定为是按照X的意图将第三人的行为作为实现自己犯罪的工具来利用，从而认为在间接正犯性上没有变化(最决平成9年‹1997年›10月30日刑集第51卷第9号第816页→第89页)。
   

   
    医师Y想要杀害患者A，于是将注入了达到致死量的毒药的注射器交给护士X并命令其注射，X虽然在即将注射前注意到“很奇怪”，但轻率地相信“这是Y的指示，所以没有问题”，于是将A杀害了。该情形也没有什么不同，Y构成杀人的间接正犯(X成立业务上过失致死伤罪，在例外的情况下，是否成立伤害致死罪会成为问题)。
   

   
    Y想要杀害A，于是让X将注入了氰酸钾的咖啡给A送过去；但X在中途注意到咖啡有毒，却还是让A喝下了咖啡将其杀害。在此情形中，与这里所讨论的问题相关，有见解认为，虽然X是“实行行为人”，但Y也存在着作为正犯的着手，应该作为因果关系的错误的问题来处理。如果处于相当因果关系的范围内，则不能否定故意，Y构成第199条的既遂。与此相对，也有见解认为，从客观上来看，不得不说结果是由教唆所产生的，如果以结果为核心进行考察，则不能成立间接正犯。因此在认定成立间接正犯的未遂与教唆的基础上，进行全体性评价，认定成立间接正犯这一罪(另参见大塚第327页)。
   

   
    从判例中广泛的实行行为概念(最决平成16年‹2004年›3月22日刑集第58卷第3号第187页→第80页)出发，似乎也可以说在Y发出命令的时点开始了实行行为。但是，杀害行为的开始时期至少应该理解为在X将咖啡送至A附近的时点之后。如此一来，本案则会归结为“主观上是间接正犯，客观上是教唆的案例”。
   

   
    2 帮助
   

   
    （1）帮助的类型性
   

   
    帮助的样态
   

   
    «刑法》第62条规定，帮助正犯的是从犯。第63条规定，从犯的刑罚比照正犯的刑罚予以减轻(
    
     必要的减轻
    
    )
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    。即对于所帮助的犯罪的法定刑进行法律上的减轻(→第409页)，然后在此范围内进行处断。
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    此外，对于只规定了拘留或科料的轻微的犯罪类型，只要不存在特别的规定，就不处罚帮助犯(第64条→第373页)。
   

   
    «刑法》第62条第1款中的从犯是指，
    
     以加功他人的犯罪的意思
    
    [image: ]
    ，
    
     通过有形或无形的方法帮助该犯罪
    
    ，
    
     使他人的犯罪变得容易
    
    (最决平成25年‹2013年›4月15日刑集第67卷第4号第437页)。提供工具、场地等是典型的有形帮助；而无形的帮助中，包括
    
     提供
    
    有关犯罪的
    
     信息
    
    、
    
     在精神上强化犯意
    
    。
    [image: ]
    由于帮助行为中可以包括非常多样的行为，所以有必要进行类型化的工作，以使其达到值得处罚的程度。另外，通过帮助的故意来限定处罚范围也很重要(参见东京高判平成2年‹1990年›12月10日判タ第752号第246页，该判决认定印刷卖淫宣传手册的印刷业者成立介绍卖淫罪的帮助)。
   

   
    
     存在以不作为的方式实施的帮助
    
    与
    
     对不作为的帮助
    
    (札幌高判平成12年‹2000年›3月16日判时第1711号第170页→第383页)。但是，正犯结束实行行为后不能成立从犯(→参见注13)。
   

   
    
     精神上的帮助与帮助的成立范围
    
    最决平成25年(2013年)4月15日(刑集第67卷第4号第437页)中的案情为，职场上的后辈认识到前辈受酒精影响陷入了难以正常驾驶的状态，却同意发动车辆，并乘坐该车继续默认由前辈来驾驶，参与到了危险驾驶致死伤的行为之中。关于该案，最高裁认为，① 正犯是
    
     前辈
    
    ；② 两名被告人的
    
     同意成为了重要的契机
    
    ；③ 虽然
    
     认识到前辈陷入了难以正常驾驶的状态
    
    ，却还是同意发动车辆；④没有制止驾驶，而是
    
     就这样乘坐了本案中的车辆继续默认车辆的驾驶
    
    ；这些情况
    
     使得驾驶的意思更加强固
    
    ，
    
     使危险驾驶致死伤罪的实现变得容易
    
    ；从而认定两名被告人成立危险驾驶致死伤罪的帮助。对于不作为样态的帮助，除了要考虑(a)与引起正犯行为(结果)的联结程度(①②④)及(b)对正犯行为(结果)的认识(③)，还要考虑(c)是否存在作为义务(①④)。
   

   
    帮助的故意
   

   
    在帮助中，作为故意
    [image: ]
    ，必须认识到使得正犯行为变得容易。
    
     最决平成23年(2011年)12月19日(刑集第65卷第9号第
    
    
     1380页
    
    )中的案情为，X制作、公开并散布了文件共享软件Winny; Y等利用该软件，使得可以向不特定的多数人自动地发送作品的信息，从而侵害了作品的发行权(违反著作权法); X被追究该罪的帮助的罪责。
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    最高裁
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    认为，在具有两面性——有用性与侵害著作权的危险——的
    
     价值中立的软件
    
    的情形中，“为了成立帮助犯，
    
     必须存在超出一般可能性的具体的侵害利用状况
    
    ，
    
     而且提供者也必须认识
    
    、
    
     容认该状况
    
    ”；具体而言，以下两种情形中可以成立帮助犯：① 一方面认识、容认了具体的著作权侵害，另一方面仍然公开、提供该软件，实际上该侵害著作权的行为也被实施了；或者，② 能够认定获得该软件的人通常都会利用该软件侵害著作权的盖然性很高时，提供者也认识、容认了这一点；不能认定本案中的X“
    
     对于通常都会利用该软件侵害著作权的盖然性很高这一点具有认识
    
    、
    
     容认
    
    ”；从而认为X欠缺违反著作权法罪的
    
     帮助犯的故意
    
    。
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     间接帮助与教唆的帮助
    
    «刑法》第61条第2款规定间接教唆属于教唆，但不存在有关
    
     间接帮助
    
    的规定。过去，立足于从属性说之上，认为帮助不是实行行为，所以帮助帮助的人不能成为第62条第1款中的“帮助正犯的人”。但是，虽然是间接的，也可以解释为帮助了正犯的实行，而且也可以理解为帮助了帮助犯这一犯罪行为。X将淫秽影片借给Y, Y又将其借给Z, Z在不特定多数人面前放映该影片时，X构成间接帮助(最决昭和44年‹1969年›7月17日刑集第23卷第8号第1061页)。
   

   
    第62条第2款规定，教唆帮助犯的人也是可罚的，那么帮助教唆犯时如何处理呢？虽然这是不太可能出现的事态，但既然将间接帮助解释为“虽然是间接的，但也是帮助了正犯的实行”，那么教唆的帮助也同样可以认定可罚性。因此，间接教唆的帮助也可以认定可罚性(大判昭和12年‹1937年›3月10日刑集第16卷第299页)。
   

   
    （2）帮助的因果性
   

   
    共犯的因果性
   

   
    与共同正犯的情形一样，比起
    
     物理上的因果性
    
    ，帮助的因果性的重点也在于
    
     心理上的因果性
    
    。但是，如果过于强调帮助行为与结果之间的“因果性”，认为能够评价为“若没有该帮助结果就不会发生”的帮助之外的帮助都不可罚，则会使得一般认为值得处罚的帮助行为变得不能处罚，这并不合理。深夜为实行侵入住宅盗窃的正犯望风，其间却没有任何人通过附近，也没有与正犯取得任何联络时，构成盗窃罪的帮助，对此很少有不同意见。
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     片面的帮助
    
    帮助犯与正犯之间未必需要存在意思联络。例如装作没看到朋友的盗窃行为的样子，单方面地对其进行帮助的情形那样，
    
     片面的帮助
    
    也得到了承认。
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    可是，X想要枪杀A，试图片面地帮助X的Y也开了枪，但只有X的子弹击中A使其死亡时，Y不构成帮助犯。帮助犯的情形中，原则上也必须存在因果性。
   

   
    促进犯罪行为
   

   
    因此，虽然也有见解认为帮助犯是
    
     危险犯
    
    ，不需讨论与结果之间的因果性；但是，在昭和五十年代以后的“重视因果性的潮流”中，支持这种见解的人很少。
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    此外，也有见解认为，通过非常具体地、严格地认定结果，可以认定帮助行为与结果之间的因果性
    [image: ]
    ；但是，为了作为帮助犯来处罚，与正犯在没有帮助的情况下所实行的情形相比，需要在结果上产生
    
     重要的变更
    
    [image: ]
    ；在此，为处罚提供根据的重要的变更的内容成为问题。
   

   
    现在，多使用
    
     是否促进了结果的发生
    
    (
    
     使结果的发生变容易了
    
    )这一标准。除了使得结果的发生变得可能或提前实现了结果的情形之外，还认为在物理上或心理上促进了导致结果发生的行为的，也属于帮助。
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    关于夜间望风的行为，即便没有发生任何进行联络的情况，但正犯由于有人帮其望风所以才能够实行盗窃的情形自不待言，在正犯想到有人在望风于是能够安心地实施犯罪的情形中，也能够将望风行为解释为“促进了正犯行为”
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    。但是，存在何种程度的影响时才说得上是“促进了”，这必须考虑犯罪类型的特征，进行实质的判断(参见福冈高判平成16年‹2004年›5月6日高检速报第1443号)。
   

   
    Y对X说“我将去抢夺宝石，想让你把仓库借给我用”；为了方便Y实施强盗行为，X事先将仓库的窗户缝糊上，以防泄露声音；可是Y最终在没有使用该仓库的情况下实施了强盗行为。关于该案，东京高判平成2年(1990年)2月21日(判タ第733号第232页)认为，帮助行为中要求行为
    
     本身起到在精神上给予正犯力量
    
    ，
    
     维持或强化犯意的作用
    
    ；从而否定糊窗户缝的行为成立帮助。的确，X糊窗户缝的行为在物理上没有起到作用，这自不待言；而且在心理上，由于Y没有认识到X的行为，所以也不能认定强化了犯意、使Y安心地实施了实行行为。但是，关于X跟着Y所乘坐的汽车前往现场的行为，东京高裁认为，X认识到该行为会有助于强盗杀人的实行，却还是实施了该行为；而且认定，Y也“
    
     由于
    
    X
    
     跟着自己后面追随而来从而感到很安心
    
    ”；从而认定X成立强盗杀人罪的帮助。
   

   
    （3）不作为与帮助
   

   
    以不作为的方式实施的帮助
   

   
    可能存在鼓动不给婴儿喂奶的家长强化其犯意的情形，不能否定存在着
    
     对不作为犯的帮助
    
    。但实际上成为问题的是
    
     以不作为的方式实施的帮助
    
    。如果能够认定存在着
    
     作为义务
    
    ，
    
     达
    
    
     到了可以与作为的帮助等同视之的程度
    
    ，则成立以不作为的方式实施的帮助。
   

   
    母亲X没有制止丈夫Y对儿子A(当时3岁)的责打，孩子因责打而被杀害。关于母亲X的行为，札幌高判平成12年(2000年)3月16日(判时第1711号第170页)认定成立伤害致死罪的不作为的帮助犯。
    [image: ]
    对于成立不作为的帮助犯来说，能够证明
    
     可以与通过作为使结果发生变得容易等同视之
    
    时就足够了；不需要达到
    
     可以几乎确实地阻止犯罪的实行
    
    这一程度。本案中，如果考虑到被告人没有做出偏向A的一方而制止Y的暴行，或者用语言来予以制止的行为，且被告人是被害人的母亲，那么可以评价为通过作为使结果发生变得容易(促进了犯行)。
   

   
    
     帮助的作为义务
    
    Y将餐饮店、料理店的营业执照借给X，尽管知道X是将店铺作为卖淫场所提供出去并以此为业，却没有予以阻止。存在争论的是，Y是否属于以不作为方式实施的«卖春防止法》第11条第2款的帮助犯。关于该案，大阪高判平成2年(1990年)1月23日(判タ第731号第244页)认为，出借营业执照名义的行为与卖淫行为没有直接关系，在出借名义的时点，X没有认识、预见到X犯行的意图等；从而认为Y不成立以不作为的方式实施的帮助犯。的确，为了承认Y具有防止X的卖淫行为的法律上的作为义务，从出借名义的当初开始，Y必须对“会被用于卖淫活动”存在认识等。
   

   
    店长X从部下那里得知部下将去其所工作的店铺的连锁店进行强盗的计划，却没有采取通报警察等措施。关于X是否成立强盗致伤罪的帮助犯，东京高判平成11年(1999年)1月29日(判时第1683号第153页)认为，店长并不是因为需履行管理、监督工作人员的职务而具有通报犯罪的义务，关于雇佣公司的财产，仅在“有人试图对其实施犯罪一事确实且明白时”才具有通报犯罪的义务。的确，虽然作为店长，会认为其具有比一般工作人员更重的义务；但关于部下的犯行，X没有认识到该犯行确实会被实施，不能认定存在帮助的作为义务。
   

   
    正犯与帮助的作为义务的差别
   

   
    必须对应于作为犯中正犯与帮助的区别，实质地进行判断。认定“正犯性”时，也要考虑行为人的主观方面，而且也必须从共犯(或正犯)的类型性的视角进行考察，在考虑到存在其他参与人的基础上，必须做出“将谁作为正犯来处理最为妥当”这一政策性的判断。
   

   
    Y用车载着X等与被害人A一起前行，由于X说出了“我要把A给杀了”这样的话，所以在这样的情形下Y试图制止X的杀害行为，于是与X共同行动；但Y逐渐意识到，X要把A杀了是不可避免的，并充分地预料到，如果自己在山林里离开了现场，X就将杀害A；在X拜托Y去取东西时，尽管不存在其他人可以阻止X的杀害行为，Y还是离开了现场；其间，X将A给杀害了。关于该案，大阪高判昭和62年(1987年)10月2日(判タ第675号第246页)虽然认定Y有义务应当阻止X的杀害行为，成立不作为的杀人帮助；但又认为，从Y的意图并不是积极地希望A被杀害，只是单纯地预测到并容认了这一点等情况出发，难以将被告人的行为评价为
    
     与以作为的方式将人杀害的情形具有同等价值
    
    (杀人的正犯)。
   

   
    （4）共同正犯与帮助的区别
   

   
    与正犯的区别
   

   
    在帮助的界限中最成为问题的是帮助与共同正犯的区别。
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    即便参与人完全没有实施暴行、胁迫行为与夺取财物行为，但由于与其他人在强盗的目的下闯入了被害人家中，所以成立的不是帮助犯而是共同正犯。是否分担了实行行为，不是区分二者的决定性标准(→第350页)。要以参与人的主观方面(能否认定具有作为正犯来实施行为的意思)，在整体犯罪行为中实质上所起作用的重要性，以及犯罪所产生的“利益”归属于谁等为核心，判断是否属于
    
     自己的犯罪
    
    (→第324页)。
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    Y向X提出了走私大麻的计划，X找来Z代替自己作为实行犯并将其介绍给Y;X在与Y约定要将部分大麻给自己之后，提供了部分资金。关于该案，最高裁认为X也是共同正犯(最决昭和57年‹1982年›7月16日刑集第36卷第6号第695页→第351页)。
   

   
    但是，对于分担了强盗杀人(未遂)的实行行为的人，福冈地判昭和59年(1984年)8月30日(判时第1152号第182页)以不能认定共同实行的意思为由认定成立帮助。X虽然预料到Y会恐吓A，却还是将暴力团成员Y介绍给了自己担任警卫的餐饮店的经营者A；另外，X接受了A因受到恐吓而交付的金钱，并将该金钱转交给了Y。关于该案，大阪高判平成8年(1996年)9月17日(判タ第940号第272页)认为， X欠缺恐吓的犯意，领受行为不属于恐吓的实行行为，不能认定X分担了实行行为；从而认定X成立帮助犯。
   

   
    被告人在Y等已造成V负有濒死的重伤后才参与进来，虽然知道Y等为了掩盖犯行想将V遗弃并杀害，却还是拖拽着V将其移动到了别处。对于该被告人，名古屋地判平成9年(1997年)3月5日(判时第1611号第153页)认为，不仅难以认定其具有不作为的杀人罪的正犯意思，而且遗弃行为与死亡之间不存在因果关系，只不过是使杀人行为变得容易了；从而认定构成帮助。
   

   
    行为人窃取现金卡后立即在自动存取款机上使用该卡提取了现金。该案中，X加担了窃取现金卡的行为。关于这一所谓的秋千盗窃
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    的案件，东京地判平成17年(2005年)7月5日(WJ)认为，X不是提取现金这一盗窃的共同正犯，只是帮助犯。
   

   
    行为人将火焰瓶投入两家电话俱乐部内，造成4名顾客死亡，1名顾客与3名店员受伤。该案中，X担当的是共犯间的联络工作。关于该案，神户地判平成18年(2006年)11月30日(裁判所网站)综合考虑X与其他共犯的关系，X的犯行动机及与犯罪结果的利害关系程度，X参与谋议的状况以及实际起到的作用，认为既不能认定X与其他共犯之间存在相互作用、相互依赖的关系，也不能认定存在犯罪的共谋；所以认定X的罪责仅止于帮助犯的限度。
   

   
    望风行为
   

   
    判例中多将杀人、强盗、盗窃等的
    
     望风
    
    认定为共同正犯(大判明治44年‹1911年›12月21日刑录第17辑第2273页，最判昭和23年‹1948年›3月16日刑集第2卷第3号第220页)，而将赌博的望风认定为帮助(大判大正7年‹1918年›6月17日刑录第24辑第844页)。
   

   
    从实施实行行为的是正犯这一立场出发会认为，形式上除了诸如监禁罪中防止被害人逃跑的望风那样，望风行为本身属于实行行为的情形之外，都构成帮助(大塚第308页)。但是，即便是望风，实质上是在稍稍远离犯罪现场的地方指挥全体犯罪时，仍然属于共同正犯。这种情形多出现在杀人、强盗、盗窃之中。另一方面，在赌博的情形中，望风多应评价为完全从属性的帮助犯。即便是在杀人或强盗中，也存在应当评价为只是核心人物的手下，从而构成帮助的情形。
   

   
    X被喊来将正犯开来的汽车带回去，然后于犯行时在现场附近为正犯们望风，并在犯行后将汽车运送回去。原判决认定X成立共谋共同正犯。但福冈高判平成19年(2007年)1月10日(WJ)推翻了该判决，认为X只实施了帮助行为。福冈高裁认为，X没有收受报酬，是为了报答自己作为小弟受到照顾的恩情而参与犯行的；要认定X于望风之际确定地察觉到共犯们的盗窃意思，并在此情况下与之达成共同谋议，对此存在合理的怀疑。
   

  

 
  
   
    
     第七章
    
    

    罪数
   

   
    1 罪数论的含义
   

   
    罪数论
   

   
    行为人犯数个罪时该如何处理(罪数论)，这由以下两个问题组成：① 该行为是一个犯罪还是数个犯罪，与② 如果是数个罪，那么该如何处理。此外，在科以怎样的刑罚才合理这一意义上，问题②可以说是一种刑罚论(→第6页)
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    。关于成立数罪时的处断，现行刑法在第45条以下设置了有关并合罪(→第403页)的规定，在第54条设置了有关科刑上的一罪(第398页)的规定，但关于问题①没有做出规定。
   

   
    一罪与数罪
   

   
    关于犯罪的个数，这不是单数或复数二选一的问题，而是在“完全的一罪”与“完全的数罪”中间，存在许多阶段。按照一罪性的明确程度，存在着(1)
    
     单纯的一罪
    
    (认识上的一罪), (2)
    
     评价上的一罪
    
    (
    
     法条竞合
    
    ‹当然的一罪› +
    
     包括的一罪
    
    ), (3)
    
     科刑上的一罪
    
    与(4)
    
     并合罪
    
    。(1)与(2)被作为一罪来对待，(3)与(4)则被认为是数罪；但(2)的界限，特别是包括的一罪的范围很微妙，需要基于判例具体地予以理解(→第393页)。此外需要注意的是，在«刑事诉讼法》上，直至(3)为止都被作为“一罪”来对待，与(4)相比，在处断上有相当大的不同。
   

   
    [image: ]
   

   
    
     一罪的标准
    
    过去，罪数论的重心在于揭示“一个犯罪”的一般性标准。关于这一点，以行为的个数为标准的
    
     行为标准说
    
    ，以行为人的意思为标准的
    
     意思标准说
    
    ，以及以被侵害的法益的个数为标准的
    
     法益标准说
    
    之间存在着对立，但以满足构成要件的次数为标准的
    
     构成要件标准说
    
    变得很有影响力(团藤第437页)。可以说，构成要件标准说综合了其他各个学说，更加容易推导出合理的结论。问题在于“满足构成要件的次数”的实质性判断标准。划定单纯的一罪的界限的工作与划定包括的一罪的界限的工作，自然会有所差异。
   

   
    2 一罪——单纯的一罪与评价上的一罪
   

   
    （1）单纯的一罪
   

   
    一罪性
   

   
    偷了他人的一个包，则成立一个盗窃罪；有意图地杀了一个人，则成立一个杀人罪。像这样，发生一次该当构成要件的犯罪事实的，称为
    
     单纯的一罪
    
    ，也叫作认识上的一罪。这种判断原则上通过事实性判断在形式上就可以判断出来，比较明确；但在构成要件该当性的判断中不可避免地存在规范性的评价。
   

   
    
     结合犯与集合犯
    
    有的构成要件预设了多个行为的存在。
    
     结合犯
    
    (→第359页)是这种情形的代表性例子。例如，强盗罪由暴行、胁迫行为与夺取财物的行为组成。虽然存在着暴行与夺取行为，但并不因此将暴行罪与盗窃罪作为问题来对待，强盗罪是单纯的一罪。另外，
    
     集合犯
    
    也预设构成要件本身包括了数个同种类的行为。例如，
    
     常习犯
    
    的情形中，常习赌博的人即便实施了多次赌博行为，也只成立常习赌博(第186条第1款)这一罪。此外，
    
     营业犯
    
    的情形中也一样，即便反复实施无照行医的行为，也不过成立无照行医罪这一罪。
   

   
    
     常习实施的偷拍行为
    
    东京高判平成17年(2005年)7月7日(判タ第1281号第338页)认为，在埼京线内实施的同种偷拍行为，既然是在埼玉县内与东京都内实施的，那么就是违反了不同的地方公共团体条例的犯罪，不构成常习的一罪。
   

   
    评价上的一罪
   

   
    尽管存在多个单纯的一罪，但被评价为一罪时，称作
    
     评价上的一罪
    
    。
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    例如，用手枪射杀人时把西服给毁损了的情形，形式上分别该当杀人罪与损坏器物罪的构成要件，但毫无争议的是，只成立杀人罪这一罪。
   

   
    评价上的一罪大体上分为①法条竞合与②包括的一罪。①与单纯的一罪较为接近，也被称为
    
     当然的一罪
    
    。②与科刑上的一罪较为接近。
   

   
    （2）法条竞合
   

   
    法条竞合的含义
   

   
    虽然看上去该当数个构成要件，但根据构成要件相互间的关系，实际上只该当一个构成要件时，称为
    
     法条竞合
    
    。首先，在
    
     特别关系
    
    中，虽然看上去一个行为该当了两个刑罚法规，但当两者存在
    
     一般法与特别法
    
    的关系时，只适用特别法。例如，业务上侵占的行为虽然看上去不仅该当业务上侵占罪(第253条)还该当侵占委托物罪(第252条)，但只成立业务上侵占罪。
   

   
    
     补充关系
    
    是指，如果为基本的构成要件规定了补充的构成要件，只有不该当基本的构成要件时才该当补充的构成要件。例如，如果成立杀人既遂罪，就没有适用杀人未遂罪的余地了。只有当现住建筑物等放火罪(第108条)与非现住建筑物等放火罪(第109条)不成立时，才考虑建筑物等以外放火罪(第110条)。
   

   
    
     择一关系
    
    是指，对一个行为存在可以适用的多个构成要件，但这些构成要件相互难以并存的情形，此时只适用其中一个构成要件。一般将侵占罪与背任罪、诱拐未成年人罪与营利诱拐罪等作为这种情形的例子。但是，择一关系与特别关系、补充关系的界限很微妙，对于设置择一关系这么一种单独的类型，也存在疑问。
   

   
    
     吸收关系
    
    是指，当某个构成要件该当行为通常会伴随其他构成要件该当行为时，只需对前者进行评价就足够了的情形。其中所包含的具体案例大部分多作为包括的一罪得到处理，将“吸收关系”这一概念定位于包括的一罪会更容易理解一些。
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    （3）包括的一罪
   

   
    一罪与数罪
   

   
    罪数论中，含义最模糊的是
    
     包括的一罪
    
    。非要定义的话，可以说包括的一罪是“不包含在法条竞合中，却被评价为一罪的情形的总称”。
   

   
    
     继续犯与集合犯
    
    在像监禁罪这样的继续犯中，很多情况下实行行为是由事实上的多个行为构成。因此，继续犯有时也被作为包括的一罪来对待。同样，常习犯、营业犯等集合犯有时也被称作包括的一罪。但是，这些犯罪的一罪性很明确，应当认定为单纯的一罪(→第391页)。
   

   
    包括的一罪与科刑上的一罪的区别，是刑法上一罪与数罪的分界线。如果是科刑上的一罪，则对于数个罪都要认真地予以认定，在此基础上再统一科刑(→第398页)。与此相对，包括的一罪时，只要对所适用的一个罪做出认定就够了。
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    科刑上的一罪需要对其中的各个犯罪做出独立的评价，而包括的一罪则无此必要。换言之，包括的一罪虽然形式上成立数罪，但可以理解为立法者在规定其中一个罪的法定刑时，把其他的犯罪类型也都已经考虑进去了。
   

   
    [image: ]
   

   
    情形Ⅰ
   

   
    
     由一个行为产生的数个结果处于同一构成要件内时
    
    ，如果侵害法益的个数“从实质上看是一个”，则包括地认定为一罪。
    [image: ]
    例如，以一个行为偷了多个人的所有物时，只不过成立一个盗窃罪。这是因为，作为盗窃罪的直接的保护法益，占有受到了一次侵害。此外，以一个放火行为将多户人家烧起来时，也只成立一个放火罪。这是因为，作为放火罪的主要的保护法益，公共安全被评价为只受到了一次侵害。另一方面，以一个行为杀害多个人时，成立数个杀人罪(想象竞合→第399页)。从保护法益的重要性来看，需要一罪一罪地分别处理。如果是对数人造成伤害，则成立多个伤害罪(对同一人造成的多个伤害，被评价为一罪)。
   

   
    此外，以一份告诉状诬告两人时，成立两个虚伪告诉罪。虚伪告诉罪在侵害刑事司法作用这一国家法益的同时，还伴随着对被诬告者利益的侵害。与放火罪中的公共安全与保全各个财物的关系不同，有必要针对各被诬告者分别予以处理。
   

   
    情形Ⅱ
   

   
    
     一个行为产生的数个结果涉及不同构成要件时的包括的一罪
    
    的典型例子，是用手枪杀人并毁损衣物的案件。与情形Ⅰ一样，如果在一个构成要件该当性的评价中可以将其他的构成要件该当性予以完全评价，则包括地认定为一罪。对执行职务中的公务员施加暴行使其负伤的行为，同时该当妨害执行公务罪与伤害罪，不能作为包括的一罪来处理，而是成立数罪(想象竞合→第399页)。这是因为，在妨害执行公务罪(3年以下)中不能完全评价15年以下的伤害罪，也难以类型性地将伤害罪评价为包含了妨害执行公务的行为。
   

   
    情形Ⅲ
   

   
    实际上最成为问题的是
    
     实施同一构成要件内的多个行为时
    
    [image: ]
    ，能否包括地评价为一罪(有时称为
    
     狭义的包括的一罪
    
    )。具体而言，存在①
    
     数个行为以实现一个犯罪为目的而实施的情形
    
    。例如，用手枪发射了5发子弹，第5发子弹将对方杀死时，不是成立4个杀人未遂与1个杀人既遂，而是包括地成立杀人既遂这一罪。即便各个行为存在着某种程度上的时间间隔，也可以包括地进行评价。
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    4个月的时间里，在特定的地点出于相同的动机对一个被害人反复实施同种样态的暴行，使其负伤的情形中，
    
     最决平成26年(2014年)3月17日(刑集第68卷第3号第368页)
    
    将全案作为一个整体来评价，包括地认定为一罪。
   

   
    此外，②
    
     针对相同的法益侵害
    
    ，
    
     而且时间
    
    、
    
     地点接近的数个行为分别满足构成要件时
    
    ，也属于包括的一罪。这样的情形称为
    
     接续犯
    
    。例如，一夜之间将装米的草袋多次搬出的行为被认定为一罪(最判昭和24年‹1949年›7月23日刑集第3卷第8号第1373页)。
   

   
    连续的一罪
   

   
    不可否认，有必要将在一定范围内连续实施的行为作为一罪包括地予以对待。
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    关于在约4个月的时间里违法地将麻药交付给患者38次的行为，判例也包括地认定为了一罪(最判昭和32年‹1957年›7月23日刑集第11卷第7号第2018页)。另外，为了“将该当同一构成要件的多个行为作为整体”评价为“一个犯罪”，必须满足以下条件，即
    
     被害法益是一个或是相同的
    
    ，
    
     犯行样态类似
    
    ，
    
     犯行的时间
    
    、
    
     地点接近
    
    ，
    
     犯意单一且持续着
    
    等(最判昭和31年‹1956年›8月3日刑集第10卷第8号第1202页)。像这样，通过解释将连续犯中的一部分作为包括的一罪来对待时，多称为
    
     连续的一罪
    
    。东京高判平成19年(2007年)8月9日也认为，对于同一个被害人持续实施的汇款诈骗不是并合罪，而是包括的一罪
    [image: ]
    。
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     捐款诈骗与包括的一罪
    
    关于街头募捐诈骗，最决平成22年(2010年)3月17日(刑集第64卷第2号第111页)以① 行为样态是对不特定多数的行人实施同一内容的定型性的举动从而募集捐款，② 这是基于一个意思持续实施的活动，③ 难以确定被害人，现金直接与其他被害人的现金混合在一起，丧失了特定性等为由，认为可以将其评价为一个整体，理解为包括的一罪。本案中被害人虽然不只是一个人，但最高裁考虑到① 行为样态具有定型性，② 时间很接近，③ 犯意单一，此外④ 确定被害人具有显著的困难等情况，认为
    
     作为并合罪处理的话必须就各个罪明示被害金额
    
    ，
    
     这明显不合理
    
    ，所以认定为了包括的一罪。
   

   
    此外，还存在着③
    
     将数个不同的行为包括地评价为一罪的情形
    
    (也多将这种情形称作
    
     狭义的包括的一罪
    
    )。例如，要求、约定、收受贿赂时，即便各个行为的时间、场所并不相同，也还是作为整体认定为一个受贿罪(第197条)。另外，逮捕他人后继续实施监禁时，也不过是包括地成立一个逮捕监禁罪(第220条)。再者，藏匿、隐避犯人的(第103条)，搬运、保管赃物以及就该赃物的有偿处分进行斡旋的(第256条第2款)等也可以说属于这种类型。散布淫秽物品罪与具有该散布目的的持有罪(第175条)也包括地构成一罪。
   

   
    
     儿童色情制品
    
    、
    
     淫秽物品与包括的一罪
    
    最决平成21年(2009年)7月7日(刑集第63卷第6号第507页)认为，«有关处罚儿童色情制品相关行为等及保护儿童等的法律》第2条第3款中所说的提供儿童色情制品罪与具有提供目的的持有罪是并合罪的关系。如果将儿童色情制品考虑成与淫秽图画罪中的一样，那么会将提供行为与具有提供目的的持有行为理解为
    
     包括的一罪
    
    。但是，最高裁认为，«儿童色情制品法》也将保护儿童的权利作为目的，提供罪等的保护法益与«刑法》第175条的不同，应该重视对被害儿童造成的重大侵害性，提供儿童色情制品罪与具有提供目的的持有罪是
    
     并合罪
    
    。另外，贩卖淫秽的儿童色情制品的行为该当提供儿童色情制品罪与贩卖淫秽图画罪，二者是
    
     想象竞合
    
    的关系；具有贩卖(提供)目的的持有，也具有同样的关系。最终，如果实施了贩卖淫秽的儿童色情制品行为与具有贩卖(提供)目的的持有行为，那么根据所谓的
    
     夹结理论
    
    ，全体成为一罪(→第402页。另参见东京高判平成24年‹2012年›11月1日判タ第1391号第364页)。
   

   
    情形Ⅳ
   

   
    数个行为跨越不同的构成要件时所成立的包括的一罪，是所谓的
    
     不可罚的
    
    (
    
     共罚的
    
    )
    
     事后行为
    
    (→第42页)。例如，即便毁弃了偷来的财物，也不作为毁弃罪处罚。这是因为，通过对盗窃罪的处罚，窃取财物后的违法状态已经被完全评价了。基于同样的道理，即便处分了偷来的财物也不作为侵占罪处罚。
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    例如，给他人的土地设定抵押权的行为是对整个该不动产的侵占，所以对于其后再次设定抵押权或将其卖出的行为，过去理解为属于“对侵占物的侵占”，是
    
     不可罚的事后行为
    
    。但是，最大判平成15年(2003年)4月23日(刑集第57卷第4号第467页)认为，占有他人不动产的人擅自给该不动产设定、登记抵押权后，该不动产仍然是他人之物，针对该不动产，受托人通过出售等实施了移转所有权的行为并进行了旨在转移所有权的登记时，该当侵占罪。即认为，
    
     存在先行的设定抵押权的行为
    
    ，
    
     并不成为妨碍后行的移转所有权的行为成立犯罪的事由
    
    。虽然本案中的设定抵押权的行为属于“领得行为”，但不应该认为其后关于该被害物件不存在任何刑法上值得保护的财产性利益。所以，对于成立的两个侵占罪，允许只起诉其中的部分行为，这仍属于起诉裁量的范围内。
   

   
    
     知情后行使伪造的货币罪
    
    (第152条)
    
     与诈骗罪
    
    也属于这种类型的包括的一罪。不知道是伪造的货币而取得后，在知道是假币的基础上行使该假币的行为，出于期待可能性减少等理由，只处以该货币面额3倍以下的罚金。但是，行使伪造的货币的行为多会伴随着诈骗罪的实行行为(或者是一个行为触犯两个罪)，如果适用诈骗罪中重的刑罚，则第152条规定轻的法定刑就会丧失意义。因此，重的诈骗罪被轻的第152条吸收，包括地成立一罪。
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    应理解为在第152条中类型性地完全评价了诈骗罪。
   

   
    
     对于
     
      施加暴行后又以胁迫性的言辞相向的行为
     
     ，原审认定为暴行罪与胁迫罪的并合罪，但东京高判平成7年(1995年)9月26日(判时第1560号第145页)推翻了原审，认为“本案中的胁迫不构成另外的罪”。暴行行为与胁迫行为的情形中，法定刑几乎相同，不能类型性地说“在暴行中把胁迫给完全评价了”。但是，两者紧密相接，胁迫的内容是将要施加与已经施加的暴行内容基本相同的危害时，可以说以暴行罪这一罪来评价就足够了。
     [image: ]
    

    
     
      混合的包括的一罪
     
     近来，成立数个犯罪，跨越不同的罪名，存在数个法益侵害时，从具体的妥当性的观点出发，认定以一个处罚来处理，这被称作
     
      混合的包括的一罪
     
     (参见最决昭和61年‹1986年›11月18日刑集第41卷第7号第523页，该决定认定了诈骗或盗窃与二款强盗的包括的一罪；名古屋高裁金泽支判平成3年‹1991年›7月18日判时第1403号第125页，该判决是关于伤害罪与事后强盗罪的；东京高判平成7年‹1995年›3月14日判タ第883号第284页，该判决是关于诈骗罪与行使伪造的私文书罪的)。最近的判例是东京高判平成19年(2007年)5月21日(东高刑集时报第58卷第1＝12号第29页)。该案中，被告人想要从步行中的女性A那里抢夺手提包于是使其跌倒在路上负伤，然后出示小型菜刀等胁迫A，分别从A及同行的女性B那里强取了现金。关于该案，东京高裁认为对A的强盗致伤罪与对B的强盗罪成立混合的包括的一罪。
    

   

   
    3 科刑上的一罪
   

   
    
     第54条第1款
    
    一个行为触犯二个以上的罪名，或者作为犯罪的手段或结果的行为触犯其他罪名的，按照其最重的刑罚处断。
   

   
    （1）科刑上的一罪的处断
   

   
    科刑上的一罪的含义
   

   
    即便犯下了数罪，但一个行为触犯了数个罪名时(想象竞合、一行为数法)，与作为犯罪的手段或者结果的行为触犯其他罪名时(牵连犯)，作为
    
     诉讼法上的一罪
    
    来对待(对其中一部分的既判力也及于其他部分)。实体刑法上也将这些情形作为科刑上的一罪来对待，按照其最重的刑罚处断。
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    即对于刑罚最重的犯罪之外的犯罪，不予评价。
   

   
    [image: ]
   

   
    关于
    
     最重的刑罚
    
    的含义，是指适用数个刑法规定中规定了最重的法定刑的规定(大判大正3年‹1914年›11月10日刑录第20辑第2089页)。不限于选择法定刑的
    
     下限
    
    最重的那个。但是最判昭和28年(1953年)4月14日(刑集第7卷第4号第850页)认为，
    
     不能做出比其他规定中的法定刑的下限刑罚更轻的处断
    
    。在犯B罪之外还犯了A罪、C罪时，认为可以做出比B罪更轻的处断，这实质上是不合理的。
   

   
    另外，数罪处于科刑上的一罪的关系中时，虽然其最重的罪的刑罚只是惩役刑，但对于其他的罪规定可以任意地并科罚金时，对最重的罪的惩役刑可以并科罚金刑(最决平成19年‹2007年›12月3日刑集第61卷第9号第821页)。
   

   
    （2）想象竞合（一行为数法)
   

   
    一个行为
   

   
    
     想象竞合
    
    是指一个行为触犯数个罪名的情形。
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    对正在执行职务的公务员施加暴行使其负伤时，伤害罪与妨害执行公务罪属于想象竞合；以掩盖犯罪的痕迹为目的放火损坏尸体时，成立放火罪与损坏尸体罪，二者想象竞合。
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    关于一个行为的实质性含义，判例认为指的是
    
     抛开法律上的评价
    
    ，
    
     舍弃构成要件上的视角
    
    ，
    
     基于自然意义上的观察
    
    ，
    
     行为人的动态在社会见解上被评价为一个动态的情形
    
    (最判昭和49年‹1974年›5月29日刑集第28卷第4号第114页)。所以，醉酒驾驶之罪与业务上过失致死伤罪不能说是一个行为，疲劳驾驶也不能与业务上过失致死伤罪想象竞合。
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     与此相对，① 无照驾驶与醉酒驾驶被认为是一个行为(最判昭和49年‹1974年›5月29日刑集第28卷第4号第151页)。② 关于«道交法》上的违反救护义务与违反报告义务，无视这两个义务离开现场的动态被认为可以评价成一个动态，可以作为“肇事逃逸”这个具有社会类型性的行为来处理，从而被认为是一个行为(最判昭和51年‹1976年›9月22日刑集第30卷第8号第1640页)。另外，③ 本着营利目的将兴奋剂带入国内然后想就这样闯过关口的情形中，虽然认为«兴奋剂取缔法》上的进口兴奋剂罪与«关税法》上的无照进口罪的实行行为并不重合，但认为这是一个行为，属于想象竞合(最判昭和58年‹1983年›9月29日刑集第36卷第2号第206页)。④ 关于将违法的电子仪器装载在电话机上妨碍信号输出的行为，与使得作为计算电话费基础的度数计不能运行的行为，也认定了妨害有线电气通信罪与伪计妨害业务罪的想象竞合(最决昭和61年‹1986年›2月3日刑集第40卷第1号第1页)。
    

    
     但是，⑤ 关于在汽车内持有兴奋剂之罪与在该车内隐藏、携带消防钩之罪，考虑到被告人是将兴奋剂装在手提小包中带着行走，而消防钩是堆放在该车里面等事实关系，认为两罪是并合罪的关系(最决平成15年‹2003年›11月4日刑集第57卷第10号第1031页)。
    

    
     另外，⑥关于使儿童实施淫行的行为(«儿童福祉法》第34条第1款第6项)与让儿童摆出与性交等相关的姿态并拍摄、制作儿童色情制品的行为(«儿童色情制品法》第7条第3款的行为)，考虑到
     
      两行为虽然存在着部分重合之处
     
     ，
     
      但不能说其处于通常相伴发生的关系中
     
     ，而且考虑到
     
      两行为的性质
     
     等，可以说两者中行为人的动态在社会见解上不属于同一个动态，所以认为两罪不是想象竞合的关系(最决平成21年‹2009年›10月21日刑集第63卷第8号第1070页)。此外，⑦违反«劳动基准法》第32条第1款(规制以周为单位的时间外劳动)之罪与违反该条第2款(规制以日为单位的时间外劳动)之罪是并合罪的关系(最决平成22年‹2010年›12月20日刑集第64卷第8号第1312页)。
    

   

   
    （3）牵连犯
   

   
    手段与结果
   

   
    牵连犯是指
    
     作为犯罪的手段或者结果的行为触犯其他罪名的情形
    
    。此外，“应该理解为，
    
     犯罪的手段是指在某犯罪的性质上通
    
    
     常都会将其作为手段来使用的行为
    
    ，而
    
     犯罪的结果是指当然地会从某犯罪中产生的结果
    
    ；所以，在成为牵连犯的某犯罪与作为手段或者结果的犯罪之间必须存在紧密连接的因果关系”(最判昭和24年‹1949年›7月12日刑集第3卷第8号第1237页)
    [image: ]
    。所以，如果现实中犯下的罪只是偶然地具有手段、结果的关系，仅凭此还不能说是牵连犯(最判昭和24年‹1949年›7月12日)。数罪之间除了具有
    
     罪质上一般来说其中一方是另一方的手段或者结果这种关系
    
    (
    
     抽象的牵连性
    
    )之外，还必须在具体的层面上犯人在相关关系中实行了该数罪(
    
     具体的牵连性
    
    )(最大判昭和24年‹1949年›12月21日刑集第3卷第12号第2048页，最大判昭和44年‹1969年›6月18日刑集第23卷第7号第950页，最判昭和57年‹1982年›3月16日刑集第36卷第3号第260页)。
   

   
    
     实务中认为具有牵连犯的关系，能够成立牵连犯的代表例子有：①侵入住宅罪与盗窃罪、强盗罪、强奸罪、伤害罪、杀人罪、放火罪，② 伪造文书罪、伪造有价证券罪与行使伪造的文书罪、行使伪造的有价证券罪，③ 行使伪造的文书罪、行使伪造的有价证券罪与诈骗(关于伪造的货币的情形，参见第397页)。
    

    
     虽然是紧密联结的犯罪类型，但判例中没有认定为牵连犯的有：①以获得保险金为目的放火时的放火罪与对保险金的诈骗罪，②杀人罪与杀人后立即实施的遗弃尸体罪，③堕胎与杀害因堕胎排出母体外的“人”时的堕胎罪与杀人罪，④监禁行为过程中出现伤害时的监禁罪与伤害罪等。这些罪都分别作为并合罪处理了。
    

    
     
      最判平成17年(2005年)4月14日(刑集第59卷第3号第283页)
     
     以前，作为恐吓的手段实施监禁时，认为两罪是牵连犯关系(大判大正15年‹1926年›10月14日刑集第5卷第10号第456页)。但最高裁认为，“即便是作为恐吓的手段实施监禁时，也
     
      不能认定作为犯罪的通常形态
     
     ，
     
      两罪处于手段或者结果的关系之中
     
     ，
     
      两罪不存在牵连犯的关系
     
     ”，从而变更了判例。
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     本来，逮捕监禁是为实现其他犯罪的目的，多被用作这些犯罪的手段而被触犯的犯罪类型，但是还不能说作为杀人、伤害、强奸等犯罪行为的手段，一般都会首先将被害人逮捕监禁起来。以对被害人施加暴行、胁迫或使其负伤为目的，首先将其逮捕监禁起来，在实施暴行等行为时，逮捕监禁罪与暴行罪等也不成立牵连犯(最决昭和43年‹1968年›9月17日刑集第22卷第9号第853页)。逮捕监禁与强奸(最判昭和24年‹1949年›7月12日刑集第3卷第8号第1237页)、杀人(最判昭和63年‹1988年›1月29日刑集第42卷第1号第38页)、以勒索赎金为目的的诱拐及要求赎金(最决昭和58年‹1983年›9月27日刑集第37卷第7号第1078页)之间，也不能认定牵连犯的关系。可以说，认为监禁罪与恐吓罪不成立牵连犯这一判例变更是理所当然的。
    

   

   
    
     夹结现象
    
    X侵入A的住宅将A与B杀害时，对A的杀人罪与对B的杀人罪既不是通过一个行为实施的，也不具有手段、结果关系，所以不成立科刑上的一罪，但判例认为这是一个侵入住宅罪与两个杀人罪的牵连犯(最决昭和29年‹1954年›5月27日刑集第8卷第5号第741页)。像这样，甲罪与乙罪是并合罪的关系，甲罪、乙罪又分别与丙罪是科刑上的一罪的关系时，甲罪与乙罪变成科刑上的一罪，这叫
    
     夹结现象
    
    。但是，X在屋外将A、B杀害时是作为两个杀人罪的并合罪来处断，而伴随着侵入住宅时反而处断更轻了，这不合理。即便承认夹结现象，也应该比较被夹结在一起的犯罪类型，当因夹结而捆绑在一起的犯罪的法定刑很重时，应该采用具有均衡性的处断刑(→第407页)。
   

   
    
     最决平成
    
    21
    
     年
    
    (2009
    
     年
    
    )7
    
     月
    
    7
    
     日
    
    (→第396页)认为，①贩卖淫秽图画罪与具有贩卖目的的持有罪是包括的一罪；② 提供儿童色情制品罪与具有提供目的的持有罪是并合罪；但③ 贩卖既属于儿童色情制品又具有淫秽性的图画的行为，在自然意义、社会意义上是同一个行为，而从另外的观点来看该当提供儿童色情制品罪与贩卖淫秽图画罪，所以这两个罪是
    
     想象竞合
    
    的关系；此外，具有贩卖(提供)目的的持有，也具有同样的关系。如此一来，根据
    
     夹结理论
    
    ，全体成为一罪。
   

   
    4 并合罪
   

   
    
     第45条
    
    未经确定裁判的两个以上的罪，是并合罪。如果某罪已经确定判决处以禁锢以上刑罚，则该罪只与其裁判确定前所犯的罪是并合罪。
   

   
    并合罪的含义
   

   
    未经确定裁判
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    的数罪，称为
    
     并合罪
    
    。如果某罪已经确定判决处以禁锢以上刑罚时，则该罪与其裁判确定前所犯的罪是并合罪(第45条)
    [image: ]
    。
   

   
    对于不能成为科刑上的一罪的
    
     数罪
    
    ，虽然也可以分别处断，但在可以同时对这些罪进行处断时，刑法是将这些罪集中起来一并处理(对于有同时审判的可能性，但没有集中起来一并处理的数罪，考虑到均衡性，要作为并合罪来处断→第51条)。关于并合罪有以下几种处断方法：①
    
     并科主义
    
    ，即科处全部的刑罚；②
    
     吸收主义
    
    ，以最重的刑罚来处断；③
    
     加重单一刑主义
    
    ，即设定一个加重了的处断刑，在其范围内量定一个刑罚；④
    
     综合刑主义
    
    ，即在对各罪量定刑罚的基础上，将这些刑罚综合起来，宣告一个刑罚。③与④介于①与②之间。
   

   
    并合罪的处理
   

   
    ① 如果并合罪中包含死刑、无期刑，则不再科处其他刑罚(第46条，
    
     吸收主义
    
    )。但是，死刑时也可以并科没收(无期刑时可以并科罚金、科料、没收)。
   

   
    
     吸收主义
    
    第46条旨在规定，对一个罪处以死刑或者无期刑时不再科处其他的刑罚。该条的旨趣并不是说对一个罪处以死刑或者无期刑时，对于那些最终未被科处刑罚的罪，就不再追究了；而是说这些未被科处的刑罚被死刑或者无期刑吸收了，这些罪仍受到了处罚(最决平成19年‹2007年›3月22日刑集第61卷第2号第81页)。所以应该说，对处于并合罪关系中的多个罪中的一个罪选择死刑或者无期刑时，对于最终未被科处刑罚的那些罪，可以考虑为这些罪也包含在死刑或者无期刑中受到了处罚；从而，如果仅凭这一个罪判处死刑、无期刑不合适时，并非不能选择死刑、无期刑。
   

   
    ② 应处以
    
     数个有期惩役或者禁锢
    
    的罪时，以其中最重的罪所规定的刑罚的最高刑期的1.5倍为最高刑期(第47条，
    
     加重单一主义
    
    )。但是，不得超过各罪最高刑期的总和(第47条)。对于最低刑期虽然没有规定，但并合罪中包含了其最低刑期比最重的罪的最低刑期更重的其他罪时，应该适用该
    
     重的最低刑期
    
    。
   

   
    ③ 罚金和其他刑罚(死刑除外)应当并科(第48条第1款，
    
     并科主义
    
    )。数个罚金时，应在各罪所规定的罚金总和以下处断(第48条第2款)
   

   
    ④ 拘留、科料和其他刑罚(但死刑、无期除外)应当并科(第53条第1款，
    
     并科主义
    
    )。数个拘留、科料时，也应当并科(第53条第2款，
    
     并科主义
    
    )。
   

   
    ⑤ 如果并合罪中有没收，那么即便重罪中没有没收，也可以并科。数个没收时应当并科(第49条)。
   

   
    ⑥ 对于并合罪有两个以上的裁判时，应该将各宣告的刑罚合并执行。但是，死刑时只合并执行没收；无期刑时只合并执行罚金、科料与没收。执行数个有期惩役或者禁锢时，不得超过其最重的罪所规定的最高刑期的1.5倍(第51条)。
   

   
    被告人略取小学生后监禁了9年多，其间使其负伤(略取、逮捕监禁致伤)，同时又被追究盗窃(扒窃)的刑事责任。关于该案
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    ，最决平成15年(2003年)7月10日(刑集第57卷第7号第903页)认为，要
    
     对构成并合罪的各罪在整体上形成统一刑以此作为处断刑
    
    ，再在这个范围内，对各罪在整体上决定具体的刑罚；而不是对并合罪中的构成单元即各罪进行个别地量刑判断，再计算这些量刑的总和。
   

   
    
     未决前羁押日数的算入与刑罚的并科
    
    «刑法》第21条规定，可以将未决前的羁押日数算入本刑。对于具有并合罪关系的数罪，是通过一个主文包括地宣告刑罚。所以，该刑罚属于
    
     本刑
    
    (最决平成18年‹2006年›8月30日刑集第60卷第6号第457页)。
   

  

 
  
   
    
     第八章
    
    

    刑罚论
   

   
    1 现在的刑罚
   

   
    日本现行的刑罚
   

   
    现行«刑法典》第9条规定了作为生命刑的死刑，作为自由刑的惩役、禁锢与拘留，还规定了作为财产刑的
    
     罚金
    
    、
    
     科料
    
    
     与没收
    
    。
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    其中，没收是
    
     附加刑
    
    ，此外全都是
    
     主刑
    
    。主刑是可以独立宣告的刑罚，而附加刑是只能在宣告主刑时附加其上予以宣告的刑罚。
   

   
    另外，伴随着刑罚的宣告，会有种种资格限制。例如，丧失就任公职的资格(«国家公务员法》第38条，«地方公务员法》第16条，«学校教育法》第9条)，失去选举权、被选举权(«公职选举法》第11、252条)等。但这些是行政上的处分，不是刑罚。
   

   
    除此之外，作为法律上的制裁手段，还存在着民事罚、行政罚(具有代表性的是
    
     过料
    
    )。也必须将这些与刑罚明确区分开来。
   

   
    
     保安处分
    
    有许多立法例着眼于行为人的危险性，为了守护国民的利益，在刑罚之外还规定了保安处分(→第7页)，但现行刑法典不承认保安处分。可是，«卖春防止法》第17条规定的
    
     辅导处分
    
    可以说是一种剥夺自由的处分。此外，«精神保健福祉法》第29条的
    
     措置入院
    
    制度也是以患者的危险性为由限制其自由，具有保安处分性质的色彩
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    (→参见第305页)。另外，平成15年(2003年)7月成立的《
    
     心神丧失者等医疗观察法
    
    》(→第305页)的目的在于，通过对处于心神丧失等状态下实施了重大的他害行为(指给他人造成损害的行为)的人，实施继续性的且适当的医疗以及对确保该医疗而言必要的观察及指导，以期改善其病情并防止伴随该病情的同样的行为再次发生，以此促进其复归社会(该法第1条)。虽然有裁判所介入并实施强制性治疗，但这不是保安处分。
   

   
    2 刑罚的适用
   

   
    
     
      第10条第1款
     
     主刑的轻重，依照前条的排列顺序决定。但无期禁锢与有期惩役之间以禁锢为重刑；有期禁锢的最高刑期超过有期惩役的最高刑期二倍时，也以禁锢为重刑。
    

    
     
      第2款
     
     同种类的刑罚，以最高刑期较长或者最高数额较多的为重刑；最高刑期或者最高数额相同时，则以最低刑期较长或者最低数额较多的为重刑。
    

    
     
      第3款
     
     二个以上的死刑，或者最高刑期、最高数额及最低刑期、最低数额相同的同种类的刑罚，按照犯罪情节决定其轻重。
    

    
     
      第66条
     
     有值得酌量的犯罪情节时，可以减轻刑罚。
    

    
     
      第67条
     
     即使在法律上有加重或者减轻刑罚的情形，也可以酌量减轻。
    

   

   
    （1）刑罚的量定
   

   
    法定刑与处断刑
   

   
    刑罚法规各本条中规定的刑罚，称为
    
     法定刑
    
    。关于其轻重，第10条规定主刑的轻重依死刑、惩役、禁锢、罚金、拘留、科料这一顺序。但是，无期禁锢与有期惩役相比，前者更重；有期禁锢的最高刑期超过有期惩役的最高刑期的2倍时，也是前者更重(第10条第1款)。同种类的刑罚，以最高刑期较长的、最高数额较多的为更重；最高刑期、最低数额相同时，则依最短刑期的长短、最低数额的多少来决定(第10条第2款)。两个以上死刑的情形，或者最高刑期与最低刑期、最高数额与最低数额相同的同种类的刑罚的情形中，依照犯罪的性质、犯行的手段、被害的程度等犯罪情节来决定轻重(第10条第3款)。
   

   
    加重、减轻法定刑后得到的刑罚，称作
    
     处断刑
    
    。加重、减轻事由中，既有法律规定的类型性的加重减轻事由，又有裁判上的减轻事由。法律上的刑罚加重事由包括
    
     并合罪加重
    
    (→第403—404页)与
    
     累犯加重
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    ，法律上的刑罚减轻事由大体上可以分为必要的减轻事由与任意的减轻事由。
    
     必要的减轻事由
    
    中包括心神耗弱的情形(第39条第2款→第302页)、帮助犯(第63条→第379页)、中止犯(第43条但书→第101页)等；
    
     任意的减轻事由
    
    中包括未遂犯(第43条→第100页)、防卫过当与避险过当(第36条第2款，第37条第1款但书→第280、287页)、法律的错误(第38条第3款→第165页)、自首(第42条)等。
   

   
    
     
      自首
     
     «刑法》第42条之所以规定任意的减轻，是考虑到① 犯人的悔悟体现出其责任的减少，以及出于② 有利于犯罪侦查等的顺利开展这一刑事政策上的理由。第42条中规定的
     
      犯罪人在侦查机关发觉前自首
     
     ，是指在侦查机关发觉之前，自发地将自己的犯罪事实报告给侦查机关，请求追诉。即使犯罪事实被发觉了，但只要犯人没被发觉，也可以成立自首。可是，不包括单纯的犯人所在不明的情形(最判昭和24年‹1949年›5月14日刑集第3卷第6号第721页)。在受到侦查机关的询问时做出了隐瞒犯罪的供述后，在犯罪事实被发觉前主动地报告犯罪事实的，属于自首(最判昭和60年‹1985年›2月8日刑集第39卷第1号第1页)。此外，在犯罪事实被发觉前去了侦查机关，但出于侦查员不在等原因没能进行报告时，也能认定自首的成立(东京高判平成7年‹1995年›12月4日判时第1556号第148页)
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     。
    

    
     
      包含虚假内容的报告与自首
     
     被告人持有手枪及匹配该枪的实弹，并朝着对立的帮派事务所开枪发射了4发子弹；约1个月后，被告人将另外1支手枪伪装成发射了子弹的样子，并将该枪提交给司法警察员，报告说“是用这把枪发射子弹的”。关于该案，最决平成13年(2001年)2月9日(刑集第55卷第1号第76页)认为，“虽然能够认定被告人关于所使用的手枪陈述了虚假的事实，但这不妨碍成立«刑法》第42条第1款的自首”
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     。
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    加重减轻事由
   

   
    存在依法律应当减轻刑罚的事由时，① 死刑减轻时，减为无期或者10年以上的惩役或者禁锢；② 无期惩役或禁锢减轻时，减为7年以上的惩役或者禁锢(不能变更刑种); ③ 有期惩役或禁锢减轻时，将其最高刑期与最低刑期减去1/2; ④ 罚金减轻时，将其最高数额和最低数额减去1/2; ⑤ 拘留减轻时，将其最高刑期减去1/2; ⑥ 科料减轻时，将其最高数额减去1/2(第68条)。即便存在着多个法律上的减轻事由，也只能减轻一次。
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    作为
    
     裁判上的减轻事由
    
    ，刑法上承认“有值得酌量的犯罪情节时，可以减轻刑罚”这一
    
     酌量减轻
    
    (第66条)。酌量减轻以与法律上的减轻相同的方法来减轻。即便根据法律加重或者减轻刑罚时，在此之外还可以再酌量减轻(第67条)。
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    宣告刑
   

   
    裁判官在处断刑的框架内，通过裁量来决定具体的
    
     宣告刑
    
    。这样的工作叫作
    
     刑罚的量定
    
    或
    
     量刑
    
    。与量刑相关联，经常会使用“情节”这个词语(第25条第1款，第66条)，但实质的标准必须通过考虑刑罚的目的、效果来进行判断(→参见第14页)。
   

   
    量刑
   

   
    战后刑法理论的基调是相对的报应刑论(→第11页)，刑罚被认为对应于责任。关于“刑罚的一般标准”，刑法改正草案(→第3页注8)规定，① 刑罚必须对应于
    
     责任
    
    来量定，在此框架内再② 考虑犯罪人的年龄、性格、经历及环境、犯罪的动机、方法、结果及社会影响、犯罪后犯罪人的态度等其他情况，应以
    
     有助于
    
    抑制犯罪与犯罪人的
    
     改善自新
    
    为目的。
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    除了行为时的行为责任外，前科、成长经历等也在量刑中起到重要作用。“报应”与“预防”两方面都要考虑到。再者，也不能无视被告人在行为后是否反省、反省的程度，以及被害人的意向。此外，本来也不可能以一个“点”来确定行为责任的量，而是在通过行为责任推导出的大致幅度内加入预防效果的考虑来量刑(
    
     幅的理论
    
    )
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    。责任刑中也有幅度，再加入预防性的考虑，其上限、下限会得以扩大。在法定刑的幅度中，通过考虑结果的重大性与行为样态，决定了量刑的骨架部分，但还必须根据有无前科、动机的恶劣性、行为后的赎罪、赔偿来进行较大的修改。
   

   
    
     裁判员裁判与
    
    “
    
     幅
    
    ” 虽然也不能恣意地进行量刑的判断，但特别是在裁判员制度之下，过度强调“寻求一个不变动的、正确的点”这一思想很危险。尤其在量刑论中必须重视吸收对应于社会变化的国民规范意识的变化，从而推导出妥当结论的“幅”。
   

   
    但是，在夫妇将1岁8个月大的幼儿虐待致死的伤害致死案件中，针对10年的求刑，一审、二审做出了宣告15年刑罚的判断，
    
     最判平成
    
    26
    
     年
    
    (2014
    
     年
    
    )7
    
     月
    
    24
    
     日
    
    (
    
     裁判所网站
    
    )却推翻了该判断，宣告了10年与8年的刑罚。作出该判决时裁判员裁判制度已确定下来，以此为前提，该判决限制了量刑中过度偏离先例的现象。
   

   
    （2）缓刑
   

   
    
     
      第25条第1款
     
     对于被宣告三年以下惩役、禁锢或者五十万日元以下罚金的人，具有下列情形之一的，可以根据情节，自判决确定之日起，在一年以上五年以下的期间内暂缓其全部刑罚的执行：
    

    
     ① 以前未被判处过禁锢以上刑罚的；
    

    
     ② 以前虽然被判处过禁锢以上的刑罚，但从执行完毕或者获得免除执行之日起，在五年内未再被判处禁锢以上刑罚的。
    

    
     
      第2款
     
     以前虽然被判处过禁锢以上的刑罚但暂缓执行其全部刑罚的人，被判处一年以下的惩役或者禁锢的，具有应当特别斟酌的情节时，也可以按照前款规定暂缓执行。但依照第25条之二第1款的规定交付保护观察，而在此期间内又犯罪的，不在此限。
    

    
     
      第25条之二第1款
     
     对于依据前条第1款宣告缓刑的人，在缓刑期间内，可以交付保护观察；对于依据前条第2款宣告缓刑的人，在缓刑期间内，应当交付保护观察。
    

    
     (第2款以下略)
    

    
     
      第27条
     
     缓刑的宣告未被撤销并经过缓刑期间的，刑罚的宣告丧失效力。
    

   

   
    要件
   

   
    
     缓刑
    
    是指，根据犯罪的情节认为未必需要现实地执行刑罚时，在一定期间内暂缓刑罚的执行，如果顺利地经过了缓刑期间，则消灭刑罚权的制度。
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    即面向将来消灭刑罚宣告的效力，也面向将来取消资格限制等。
   

   
    (1) ①以前未被判处过禁锢以上刑罚的人
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    ，或者②从执行完毕禁锢以上的刑罚或者获得免除执行禁锢以上的刑罚之日起，在5年内未再被判处禁锢以上刑罚的人，(2) 被宣告3年以下惩役、禁锢或者50万日元以下罚金时，(3) 可以根据情节，自判决确定之日起，在1年以上5年以下的期间内暂缓其刑罚的执行(第25条第1款)。
   

   
    此外，以前虽然被判处过禁锢以上的刑罚但暂缓执行该刑罚的人，被判处1年以下的惩役或者禁锢，具有应当特别斟酌的情节时，也同样可以暂缓执行其刑罚(第25条第2款)，这叫
    
     再度缓刑
    
    。缓刑是在宣告刑罚的同时通过判决或略式命令来宣告。一般的缓刑时可以交付保护观察，再度缓刑时必须交付保护观察。
   

   
    地方裁判所中有期惩役的缓刑率是55.1%(2012年)。但有期禁锢的缓刑率为95.9%(同年)，而罚金的缓刑率为0%(同年)。
   

   
    保护观察
   

   
    为了更加提升缓刑中犯罪人的改善、矫正效果，设置了保护观察制度(第25条之二，昭和28年‹1953年›新设)。保护观察是指，以遵守“居住在一定的住处，从事正当职业”“保持善行”“不与具有犯罪性的人或品行不好的人交往”“搬家、长期旅行时要请求许可”等遵守事项为条件，许可犯罪人在社会中自由生活的制度。
   

   
    缓刑的撤销
   

   
    ① 在缓刑期间内又犯罪，并被判处禁锢以上刑罚
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    ，而对其刑罚没有宣告缓刑时；② 对缓刑宣告以前所犯其他罪判处禁锢以上刑罚，而对其刑罚没有宣告缓刑时；③ 发现在宣告缓刑以前曾犯其他罪，被判处禁锢以上刑罚时，必须撤销缓刑(
    
     必要的撤销
    
    —第26条)。此外，④ 在缓刑期间内又犯罪被判处罚金时；⑤ 依照第25条之二第1款的规定交付保护观察的人不遵守应当遵守的事项，情节严重时；⑥ 发现在宣告缓刑前有其他罪，已被判处禁锢以上刑罚，并已经缓期执行时，可以撤销缓刑的宣告(
    
     裁量性的撤销
    
    —第26条之二)。
   

   
    部分缓刑
   

   
    通过平成25年(2013年)的修改(平成25年‹2013年›法律第49号)引入了部分缓刑制度，即宣告3年以下惩役或者禁锢时，可以暂缓执行其部分刑罚(自平成28年‹2016年›6月起施行)。该制度规定，犯罪人在接受部分刑罚的执行后，可以对其宣告旨在于一定期间内暂缓执行剩余刑罚的判决。从防止再犯的观点来看，该制度的目的在于，使得紧接着设施内处遇，在充分的期间内实施社会内处遇成为可能。
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    3 刑罚的执行
   

   
    （1）死刑
   

   
    
     
      第11条第1款
     
     死刑在刑事设施内用绞首的方法执行。
    

    
     
      第2款
     
     已受死刑宣告的人，在执行前应拘禁在刑事设施内。
    

   

   
    死刑的执行
   

   
    宣告刑罚的裁判确定时，国家刑罚权得以实现，刑罚得以执行。执行刑罚的内容因刑罚的种类而异。死刑是在刑事设施内以绞首的方法执行。但在法医学上叫作“缢首”
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    。
   

   
    科处死刑的犯罪
   

   
    现行刑法典在第81条规定死刑为绝对的法定刑，在第77条第1款第1项、第82条、第108条、第117条第1款、第119条、第126条第3款、第127条、第146条、第199条、第240条、第241条中将死刑规定为选择刑。但实际上运用死刑的主要是第199条与第240条。以新派刑法学为核心，死刑废除论在刑法的学说史中也被作为重要问题来对待。许多国家已经废除了死刑，在日本也能看到废除论。但是，刑罚制度只能建立在国民的规范意识之上(→第14页)，所以对理念化的讨论操之过急也是很危险的。根据民意调查等，现在支持死刑保留论的还占据着八成以上。
   

   
    （2）自由刑
   

   
    
     
      第12条第1款
     
     惩役分为无期和有期2种。有期惩役为1个月以上20年以下。
    

    
     
      第2款
     
     惩役是拘禁在刑事设施内使其进行规定的作业。
    

    
     
      第13条第1款
     
     禁锢分为无期和有期2种。有期禁锢为1个月以上20年以下。
    

    
     
      第2款
     
     禁锢是拘禁在刑事设施内。
    

    
     
      第14条第2款
     
     有期惩役或者有期禁锢加重时，可以加至30年；减轻时，可以减至不满1个月。
    

    
     
      第16条
     
     拘留为1日以上不满30日，拘禁于刑事设施内。
    

   

   
    惩役、禁锢与拘留
   

   
    自平成17年(2005年)1月1日起提高了自由刑的上限。
    
     惩役
    
    是指在服自由刑时从事规定的劳动(刑务作业)，与不用从事规定劳动的
    
     禁锢
    
    相区别(«刑法》第12条第2款，第13条第2款)。但是，服禁锢刑的犯人也可以根据其希望从事刑务作业。惩役、禁锢分有期与无期，有期是指1个月以上20年以下(第12条第1款，第13条第1款，上限由以前的15年改为了20年)。但是，加重时可加至30年(修改前是20年)，减轻时可减至1个月以下。拘留是指将服刑人员拘禁于刑事设施的刑罚，期间为1日以上不满30日。平成18年(2006年)，扩张了科处罚金的犯罪(第235条等)。
   

   
    
     自由刑的执行
    
    一般认为服刑人员处遇的目的在于“矫正及社会复归”。刑罚制度当然是以广义上的“社会防卫(防止犯罪以保卫社会)”为目标的，必然会伴随着因执行自由刑而出现的剥夺自由及关押在刑事设施里这样的苦痛，但超出这一范围之上的苦痛不应该得到承认(联合国«囚犯待遇最低限度标准规则》第57条)。过去，自由刑的执行是以“独居拘禁制度”为核心；但随着教育行刑思想的发展，采用了“累进处遇制度”(1933年“行刑累进处遇令”)，即将行刑的过程分为几个阶段，逐渐地提高服刑人员在刑事设施内生活的自由度。第二次世界大战后的行刑以服刑人员的分类与处遇的个别化为目标展开。另外，还通过假释制度等，以发展社会内处遇为目标。
   

   
    
     假释
    
    在我国广泛地承认
    
     假释
    
    制度，即虽然没有执行完自由刑，但从目前的执行状况来看，认为已经没有必要继续执行时，将服刑人员暂时释放，如果顺利经过了剩余刑期的期间，则免除刑罚的执行。假释是刑法中规定的狭义的假释与假出所的总称。
    
     狭义的假释
    
    (经平成17年‹2005年›«刑事收容设施法》改正前的
    
     假出狱
    
    )是指，被判处惩役或者禁锢的人，如果有悔改表现，在有期刑的执行经过1/3，无期刑的执行经过10年之后，根据地方更生保护委员会的决定予以释放(第28条)。
    
     假出所
    
    是指，对于被判处拘留的人，依情节可以根据地方更生保护委员会的决定准许假释出所(«刑法》第30条)。特别是从1984年3月起，实施了积极运用假出狱的措施。
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    （3）财产刑
   

   
    
     
      第15条
     
     罚金为1万日元以上。但减轻时，可以减至不满1万日元。
    

    
     
      第17条
     
     科料为1千日元以上不满1万日元。
    

    
     
      第18条第1款
     
     不能缴清罚金的人，应在1日以上2年以下的期间内，扣留于劳役场。
    

    
     
      第2款
     
     不能缴清科料的人，应在一日以上三十日以下的期间内，扣留于劳役场。
    

    
     (第3款以下略)
    

    
     
      第19条第1款
     
     下列之物可以没收：
    

    
     ① 组成犯罪行为之物；
    

    
     ② 供犯罪行为使用或者将要供犯罪行为使用之物；
    

    
     ③ 犯罪行为所产生或者因犯罪行为获得之物，以及作为犯罪行为的报酬所得之物；
    

    
     ④ 作为前项所列之物的对价所取得之物。
    

    
     
      第2款
     
     没收以不属于犯罪人以外的人所有之物为限。但在犯罪后，知情人取得其物时，虽然属于犯罪人以外的人所有，也可以没收。
    

    
     
      第19条之二
     
     前条第1款第3项和第4项所列之物的全部或者部分不能没收时，可以追征其价款。
    

    
     
      第20条
     
     对于只能科处拘留或者科料的犯罪，如无特别规定，不得科处没收。但对于第19条第1款第1项所列之物的没收，不在此限。
    

   

   
    罚金与科料
   

   
    财产刑是将一定的金额缴纳给国库。刑法典将1万日元以上
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    的财产刑规定为罚金，将1000日元以上不满1万日元
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    的财产刑规定为科料。
   

   
    
     扣留于劳役场
    
    将不能缴清罚金的人扣留于劳役场，这没有被规定为“刑罚”(参见«刑法》第9条)，所以属于财产刑的特殊执行方法。但不能否认的是，这实质上具有换刑处分的性质，即通过剥夺自由来替代财产刑。因为具有这种实质上的性质，所以根据犯罪后的法律，扣留于劳役场的期间发生变更时，准于刑罚的变更，适用第6条的规定(→第53页)。
   

   
    在科处罚金或科料时，必须对扣留于劳役场进行宣告，对罚金宣告缓刑(参见第25条)时也一样。但是对于少年，不能宣告扣留于劳役场(«少年法》第54条)。在性质上对法人也不能宣告扣留于劳役场。
   

   
    没收
   

   
    
     没收
    
    是由裁判所做出的、剥夺与犯罪相关联的一定的有体物的所有权的裁量性处分，是在宣告主刑时附加其上科处的刑罚(参见第9条)。没收在法律性质上是一种财产刑，但也包含着使犯罪人不能保有通过犯罪所得的利益、去除目的物的社会危险性这一刑事政策上的目的。
   

   
    本条规定的没收是任意性的。但是在第197条之五以及特别法中存在与本条规定不同的情形，如承认对第三人的所有物进行没收，或者规定了必要性的没收等(本条是一般法，特别法优先适用)。对于只能科处拘留或者科料的犯罪，不得科处没收(第20条)。
   

   
    没收的对象物
   

   
    “物”是指有体物，不仅是动产，还包括不动产，但对利益不能没收(有价证券等有体物化了的利益，可以没收)。物因消费、丢失、让渡、破坏、混同等失去同一性时，不能对其进行没收(追征→第418页)。对于金钱，虽然也有必要具有特定性，但只要存在特定性，即便兑换成了其他货币也能予以没收。没收
    
     主物
    
    时，可以将其
    
     从物
    
    一并没收(枪支与装填其中的弹药，刀与刀鞘等)。犯罪后出现的
    
     果实
    
    如果能评价为现有物品的自然增加，则可对其没收。
   

   
    对下列之物予以没收：① 组成犯罪行为的
    
     组成物件
    
    (例如，贿赂罪中的贿赂、散布淫秽物品罪中的淫秽物品、犯行使伪造文书罪时的伪造的文书);② 供犯罪行为使用或者将要供犯罪行为使用的
    
     供用物件
    
    (作为杀人罪、伤害罪的手段所使用的“凶器”); ③ 犯罪行为所产生的
    
     产出物件
    
    (犯伪造文书罪结果产生的“伪造的文书”)，或者因犯罪行为获得的
    
     取得物件
    
    ，以及作为犯罪行为的报酬所得的
    
     报酬物件
    
    ；④ 作为③中之物的对价所取得的
    
     对价物件
    
    (第19条第1款)。
   

   
    
     对第三人的没收
    
    只有当物
    
     不属于犯罪人以外的人时
    
    ，才可以没收(第19条第2款)。第19条第2款原则上禁止没收第三人的所有物。但是，如果履行了告知第三人、给予其辩解等的机会等程序，也有可能没收第三人之物(参见«有关刑事程序中没收第三人所有物的没收程序的应急措置法》。关于对第三人进行没收的合宪性，参见最判昭和37年‹1962年›11月28日刑集第16卷第11号第1577页)。另外，第19条第2款中的“知情取得”是指认识到存在该物属于第1款各项这一事实，在此基础上取得了该物。
   

   
    追征
   

   
    犯罪时尚能没收的一定的物，事后在法律上或事实上变得不能没收
    [image: ]
    时，承认追征这一任意性的处分。
    [image: ]
    这种处分旨在命令犯罪人向国库缴纳应替代本应没收之物的金额(第19条之二)。因此，对于本来就不能没收的非有体物、属于犯人以外的人所有的物，不能追征。追征的价款以行为时为标准(最大判昭和43年‹1968年›9月25日刑集第22卷第9号第871页)。没收的对象物是金钱时，追征的价款与此额度相同；没收的对象是物时，追征的价款是该物客观上的价款。对于公示了定价的物，依该价格；对于没有公示定价的物，则应该依据客观上认为是正当的价格(最判昭和31年‹1956年›12月28日刑集第10卷第12号第1811页)。
   

   
    
     
      特别规定
     
     刑法典本身就设置了有关没收、追征的特别规定(关于贿赂罪的第197条之五→各论第八章第八节9)。不能没收贿赂时，要追征其价款。不能没收是指，① 像设宴款待、艺妓的表演这样本来就不适合没收的情形；② 收受贿赂后消费了，或贿赂灭失了的情形；再者，③与其他物混同，或者转移为不知情的第三人所有，从而不能没收的情形等。应追征的价款以收受贿赂的时期为标准进行计算(最大判昭和43年‹1968年›9月25日刑集第22卷第9号第871页)。
    

    
     此外，在特别刑法中可以看到，有的对第19条的没收对象物件之外的也承认没收(«枪刀法》第36条)，有的则相当广泛地承认对第三人的没收(«酒税法》第54条等)
     [image: ]
     。
    

   

   
    
     毒品犯罪与追征
    
    应特别予以注意的是为对应麻药新条约而立法化的«麻药特例法》中的没收、追征规定。该法将毒品犯罪的取得财产、报酬财产以及提供资金等罪的资金作为“不法收益”，此外还将不法收益的果实、对价等基于保有或处分不法收益而获得的财产作为“由来于不法收益的财产”，承认对其的没收、追征(参见古田他，法曹时报第44卷第7号第15页)。在这里，承认了与以往的没收、追征不同的“刑罚”。
   

   
    关于«麻药特例法》中的不法收益，最判平成15年(2003年)4月11日(刑集第57卷第4号第403页)认为，«麻药特例法》第2条第3款中的“通过毒品犯罪的犯罪行为获得的财产”是指，通过该当毒品犯罪的构成要件的行为本身犯人获得的财产；作为在完成毒品犯罪的过程中所消费、使用的财产，犯人从其他共犯那里接受交付的财产不属于
    
     通过犯罪行为获得的财产
    
    。
    [image: ]
    此外，最决平成17年(2005年)7月22日(刑集第59卷第6号第646页)认为，将规制药物的让渡作为犯罪行为来对待时，“通过毒品犯罪的犯罪行为获得的财产”应该理解为作为规制药物的对价获得的财产本身；所以，没收或追征时不应该扣除犯罪人为获得该财产而支出的费用等。
   

   
    共犯关系与追征
   

   
    存在共犯时，从以剥夺通过犯罪获得的不法利益为目的这一追征的性质出发，原则上是从现实中获得利益的人那里进行追征。关于贿赂罪中的追征，判例认为，数人共同收受贿赂时，按照各自分配的份额予以追征；分配的份额不明时，将份额平均分配予以追征。市长X与作为其支持者的非公务员Y共谋后，与X的职务相关联，由Y收受了来自高尔夫球场开发业者的贿赂，合计现金1亿5000万日元，但该贿赂在两人之间的分配等状况不明。关于该案，最决平成16年(2004年)11月8日(刑集第58卷第8号第905页)认为，对于共同正犯共同收受的贿赂，在该贿赂还现实存在时，可以就各共犯分别宣告没收各自的全部贿赂；所以，根据追征是没收的换刑处分这一点，不能没收时的追征也一样，可以针对各共犯，分别命令征收其收受的全部贿赂价款；另一方面，没收、追征的宗旨在于不允许犯罪人保有不正的利益，所以并不是通常都必须命令追征各人的全部价款；理解为当命令予以追征时，允许依裁量就各人分别命令追征部分的价款，或者仅就部分犯罪人科处追征，这是妥当的。所以该决定指出，旨在宣告对两名被告人分别追征贿赂总价款的1/2，即7500万日元的原判断，具有相当的合理性，并没有破坏必要性追征的宗旨。
   

   
    最判平成20年(2008年)4月22日(刑集第62卷第5号第1528页)认为，对于
    
     帮助犯
    
    ，能够根据«麻药特例法》第11条第1款、第13条第1款作为毒品犯罪的收益等予以没收或追征的，仅限于通过该帮助行为帮助犯所获得的财产等；正犯通过其犯罪行为获得毒品犯罪的收益等时，不能以帮助了该犯罪行为为理由，对帮助犯科处与正犯相同的没收或追征。
   

   
    （4）刑罚权的消灭
   

   
    消灭事由
   

   
    如果刑罚的执行结束了
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    ，则国家的刑罚权消灭；国家的刑罚权也会因犯罪人(服刑的主体)的死亡(法人的消灭)、恩赦、刑罚的时效
    [image: ]
    而消灭
    [image: ]
    。
   

   
    
     恩赦
    
    恩赦是指国家性的庆祝或悼念时，行政权消灭、削减部分或全部刑罚权的制度。虽然不能说该制度完全没有意义，但从刑事司法的视角来看，这是个相当有问题的制度。恩赦由以下五种组成：①
    
     大赦
    
    ，即对于犯下政令所规定的犯罪的所有人，消灭刑罚权；②
    
     特赦
    
    ，即对于被宣告有罪的特定的人，使该宣告丧失效力；③
    
     减刑
    
    ;④
    
     免除刑罚的执行
    
    ；⑤
    
     复权
    
    ，即回复因宣告刑罚而丧失的资格、权利。
   

   
    时效的修改
   

   
    平成22年(2010年)关于时效进行了修改
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    。首先，关于公诉时效进行了如下等修改：造成人死亡的罪中，该当
    
     死刑
    
    的，被
    
     排
    
    
     除在公诉时效的对象之外
    
    ；该当无期惩役或者禁锢的，公诉时效的期间为30
    
     年
    
    («刑事诉讼法》第250条)。考虑到与有关公诉时效的处理相均衡，关于
    
     刑罚的时效
    
    ，除将死刑从刑罚的时效的对象中排除出去之外(第31条，第34条第1款)，还延长了刑罚的时效的期间，将无期惩役或者禁锢的时效延长至30年，将10年以上的有期惩役或者禁锢的时效延长至20年(第32条第1项、第2项)。
   

  

 
  
   
    事项索引(含人名、法令)
   

   
    あ
   

   
    爱意120
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    模糊的承诺239
   

   
    对煽动罪的解释73
   

   
    煽动罪解释73
   

   
    煽动行为54
   

   
    引诱侦查(agent provocateur) 374
   

   
    新的非难概念15
   

   
    涵摄的错误178
   

   
    基于新的意思的犯行365
   

   
    存在新的暴行、胁迫361
   

   
    安全确认义务370
   

   
    确立安全体制的义务215
   

   
    安乐死247
   

   
    い
   

   
    医学上的准则237
   

   
    异型输血142
   

   
    意思说159
   

   
    基于意思的身体的动静76
   

   
    意思的联络343,353
   

   
    意思标准说390
   

   
    萎缩效果51
   

   
    意大利学派8
   

   
    一故意说192
   

   
    一罪性357
   

   
    一行为数法399
   

   
    显著不相当的行为271
   

   
    部分行为全部责任(的原则) 326, 341,369
   

   
    一厘案件判决72
   

   
    一连的实行行为80,81
   

   
    一个实行行为82
   

   
    一个防卫行为266
   

   
    一般刑法3
   

   
    一般构成要件19
   

   
    一般人(平均人)标准说298
   

   
    一般预防6
   

   
    意图实施的重罪的未遂罪200
   

   
    违法19
   

   
    违法一元论28
   

   
    违法刑法32
   

   
    违法减少说117,280
   

   
    利用合法行为333
   

   
    违法性的意识165,177
   

   
    ——的可能性167,168
   

   
    违法性的错误162
   

   
    违法、责任阻却事由19
   

   
    违法相对性论28
   

   
    违法阻却事由186,225—227,291
   

   
    ——的认识36,186
   

   
    违法多元论28,29
   

   
    违法评价的对象27
   

   
    违法身份337
   

   
    违法有责类型34
   

   
    违法(义务违反)关联133
   

   
    医疗观察法7,300
   

   
    聋哑人306
   

   
    因果关系77,219
   

   
    ——的错误130,188
   

   
    ——的断绝128
   

   
    ——的中断128
   

   
    因果关系中断论130
   

   
    因果流程的预见可能性220
   

   
    因果性的遮断364
   

   
    因果共犯论326
   

   
    淫行51
   

   
    知情后同意(informed consent) 240
   

   
    阴谋103
   

   
    う
   

   
    Winny软件380
   

   
    韦伯的概括的故意146,158
   

   
    韦尔策尔206
   

   
    え
   

   
    艾滋病207
   

   
    疫学上的证明129
   

   
    耶和华证人238
   

   
    お
   

   
    报应型相对的报应刑论12
   

   
    报应刑论6,8
   

   
    小野清一郎10
   

   
    加重结果的预见可能性43
   

   
    恩赦421
   

   
    か
   

   
    概括的故意158,184
   

   
    外国判决的效力68
   

   
    介入情况的异常性140
   

   
    解释的明确性50,51
   

   
    改正刑法草案3
   

   
    能够改善的状态犯人9
   

   
    盖然性说159
   

   
    改订律例2
   

   
    确信犯166
   

   
    兴奋剂犯罪308
   

   
    进口兴奋剂罪100
   

   
    扩张解释60
   

   
    扩张的正犯概念323
   

   
    确定的故意158
   

   
    科刑上的一罪53,390
   

   
    加减的身份335
   

   
    残酷性7
   

   
    过去的侵害252
   

   
    重合的范围329
   

   
    加持祈祷243
   

   
    过失202
   

   
    ——的帮助380
   

   
    ——的教唆372
   

   
    ——的共同正犯368
   

   
    ——的实行行为性369
   

   
    过失责任218
   

   
    阶段过失说212
   

   
    过失犯
   

   
    ——与紧急行为292
   

   
    ——与同意292
   

   
    ——中的正当防卫293
   

   
    对——的教唆372
   

   
    对——的帮助380
   

   
    ——的未遂203
   

   
    利用—— 86
   

   
    过失非难173
   

   
    过失并存说212
   

   
    对过当性欠缺认识的情形318
   

   
    避险过当287
   

   
    防卫过当278
   

   
    防卫过当说317
   

   
    夹结现象402
   

   
    加担犯322
   

   
    价值性概念177
   

   
    加重减刑事由407,409
   

   
    加重单一刑主义403,404
   

   
    可知论302
   

   
    假定的因果关系128
   

   
    过度的广泛性57
   

   
    可能的含义60
   

   
    可罚的违法性28,73
   

   
    狭义的—— 30,230
   

   
    假释415
   

   
    假出狱415
   

   
    假出所415
   

   
    患者的同意237
   

   
    习惯96
   

   
    习惯刑法的否定48
   

   
    干涉性7
   

   
    间接教唆373
   

   
    ——的帮助381
   

   
    间接正犯83,334
   

   
    ——与教唆犯333
   

   
    ——与教唆犯的错误377
   

   
    ——的着手时期85
   

   
    间接帮助381
   

   
    康德7
   

   
    监督过失214—216
   

   
    想象竞合399
   

   
    惯例301
   

   
    き
   

   
    企业组织体责任论46
   

   
    危惧感说208
   

   
    危险性的认识375
   

   
    危险的意思101
   

   
    较少危险的手段273
   

   
    危险犯71
   

   
    作为——的帮助犯382
   

   
    既遂时期100
   

   
    规制机能5
   

   
    知情后行使伪造的货币罪397
   

   
    期待可能性151,296
   

   
    ——的错误298
   

   
    为了避免危难285
   

   
    规范性的构成要件要素177
   

   
    规范性障碍86
   

   
    规范责任论151
   

   
    规范保护范围(保护目的)论217
   

   
    捐款诈骗395
   

   
    基本的构成要件40
   

   
    义务违反关联133
   

   
    义务冲突284
   

   
    木村龟二10
   

   
    逆送307
   

   
    客体47
   

   
    ——的欠缺110
   

   
    ——错误188
   

   
    确定—— 78
   

   
    ——的不能110
   

   
    客观说33,110,118,121,155,203,24
   

   
    客观上的违法性19
   

   
    客观的违法论25
   

   
    客观危险说111,113
   

   
    客观上的归责127
   

   
    客观归属理论132,216
   

   
    客观的构成要件40
   

   
    客观性的事后预测判断115
   

   
    客观处罚条件43
   

   
    客观的相当因果关系说137
   

   
    客观的注意义务205
   

   
    违反客观的注意义务209,210
   

   
    客观的犯罪论20,33
   

   
    旧过失论203
   

   
    旧刑法2
   

   
    吸收关系392
   

   
    吸收主义403
   

   
    旧派7
   

   
    急迫性252,271
   

   
    对急迫不正的侵害的假想318
   

   
    旧派刑法学8
   

   
    教育刑6,9,10
   

   
    惊愕121
   

   
    教唆322,329,372
   

   
    ——与正当防卫332
   

   
    ——的故意375
   

   
    ——的未遂327,373
   

   
    对行政刑罚法规的认识180
   

   
    共同意思主体说341,351
   

   
    共同过失370
   

   
    从共同关系中的脱离362
   

   
    共同正犯324,338,341,360
   

   
    ——与共犯的区别324
   

   
    ——与假想防卫347
   

   
    ——(共谋)的射程348,349
   

   
    ——与正当防卫346
   

   
    ——与帮助的区别385
   

   
    ——与量的过当347
   

   
    ——的过当347
   

   
    ——的认识343
   

   
    共犯337
   

   
    ——与身份334
   

   
    没有——的正犯329
   

   
    ——的错误375
   

   
    ——的射程332
   

   
    ——的成立与科刑336
   

   
    ——的中止366
   

   
    ——的独立性325
   

   
    ——的犯罪地65
   

   
    ——的类型性325
   

   
    共犯关系与追征419
   

   
    共犯关系的消解362
   

   
    恐惧121,282
   

   
    京岔道口案件判决217
   

   
    共谋共同正犯论350
   

   
    共谋罪103
   

   
    业务204,237,337
   

   
    业务行为232,237
   

   
    业务上的过失204
   

   
    业务上具有特别义务者290
   

   
    业务上的占有人339
   

   
    供用物件418
   

   
    极端从属性说331,333
   

   
    举动犯42
   

   
    紧急行为249
   

   
    紧急性227
   

   
    紧急避险283,317
   

   
    ——与过失犯292
   

   
    禁锢404,415
   

   
    违反禁止规范90
   

   
    禁止的错误163
   

   
    く
   

   
    偶然防卫272
   

   
    具体的危险105
   

   
    具体危险说111,112
   

   
    具体的危险犯71
   

   
    具体的牵连性401
   

   
    具体的事实错误163,188
   

   
    具体的妥当性21
   

   
    具体符合说189
   

   
    信用卡诈骗63
   

   
    氯仿80
   

   
    け
   

   
    倾向犯26
   

   
    违反经济统制法规案件297
   

   
    形式的、没有价值取向的判断40
   

   
    形式的违法论226
   

   
    形式(的行为)说104
   

   
    形式的犯罪论23
   

   
    形式犯42
   

   
    刑事未成年307
   

   
    继续犯42,53,393
   

   
    刑罚的执行的免除420
   

   
    刑罚的废止56
   

   
    刑罚的变更54,56
   

   
    刑罚的量定409
   

   
    刑罚论4,390
   

   
    对于轻微结果的认识174
   

   
    刑法2
   

   
    ——第6条53
   

   
    ——第38条第3款165
   

   
    ——第65条第1款中的“共犯” 336
   

   
    ——第207条358
   

   
    ——的效力64
   

   
    ——的断片性19
   

   
    ——的不溯及48
   

   
    刑法修改3
   

   
    刑法规范5
   

   
    刑法典2
   

   
    合同，事务管理96
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    最判昭44·4·2刑集23·5·685 73
   

   
    最大判昭44 ·4 ·2刑集23 ·5 ·305 55
   

   
    盛冈地判昭44 ·4 ·16刑月1 ·4·434 94
   

   
    最大判昭44·6·18刑集23·7·950 401
   

   
    最決昭44·7·17刑集23·8·1061 381
   

   
    东京高判昭44·9·17高刑集22·4· 595 169,179
   

   
    大阪高判昭44·10·17判タ244·290 122,123
   

   
    最判昭44·12·4刑集23·12·1573 272,274,278
   

   
    福冈高判昭45·2·14高刑集23·1· 156 235
   

   
    东京高判昭45·4·6判タ255·235 72
   

   
    大阪高判昭45 ·5 ·1高刑集23 ·2·367 285
   

   
    大阪高判昭45·5·1判タ249·223 292
   

   
    岐阜地判昭45·10·15判タ255·229 136
   

   
    大阪高判昭45·10·27判时621·95 359
   

   
    东京高判昭45 ·11 ·11高刑集23 ·4 ·759 240,245
   

   
    东京高判昭45·11·26判タ263·355 290,292
   

   
    神户地判昭45·12·19判タ260·273 285
   

   
    东京高判昭46·5·24判タ267·382 288
   

   
    最判昭46·6·17刑集25·4·567 133
   

   
    名古屋高判昭46 ·8 ·10刑月3 ·8·1058 137
   

   
    最決昭46·9·22刑集25·6·769 141
   

   
    最判昭46·11·16刑集25·8 ·996 252—254,265,269
   

   
    钏路地判昭47 ·4 ·5刑月4 ·4·717 240
   

   
    最決昭47·4·21判时666·93 140
   

   
    最判昭47·6·13判时695·119 287
   

   
    名古屋高判昭47 ·7 ·27刑月4 ·7·1284 361
   

   
    东京高判昭47 ·11 ·30刑月4 ·11·1807 290
   

   
    札幌地判昭47·12·25判タ2925·419 243
   

   
    大阪地判昭48·3·16判タ306·304 305
   

   
    东京高判昭48·3·26高刑集26·1· 85 361
   

   
    最大判昭48·4·25刑集27·4·547 51,55,73
   

   
    最大判昭48·4·25刑集27·3·418 227,235
   

   
    德岛地判昭48·11·28判时721·7 208,222
   

   
    一宫简判昭48·12·22判时739·137 297
   

   
    最判昭49·5·29刑集28·4·114 400
   

   
    最判昭49 ·7 ·5刑集28 ·5·194 142
   

   
    最判昭49·11·6刑集28·9·393 52
   

   
    神户简判昭50 ·2 ·20刑月7 ·2·104 243
   

   
    最判昭50 ·4 ·3刑集29 ·4·132 233
   

   
    最判昭50·8·27刑集29·7·442 227,235
   

   
    最判昭50·9·10刑集29·8·489 49
   

   
    鹿儿岛地判昭50·10·1判时808·112 247
   

   
    神户地判昭50·10·29判时808 ·113 247
   

   
    最判昭50·11·25刑集29·10·928 235
   

   
    大阪高判昭50·11·28判时797·157 281
   

   
    最判昭50·11·28刑集29·10·983 270
   

   
    广岛地判昭51 ·1 ·23刑月8 ·1 ＝12 ·33 219
   

   
    大阪地判昭51·3·4判时822·109 312
   

   
    最判昭51·3·16刑集30·2·146 116
   

   
    最判昭51·3·18刑集30·3·212 325
   

   
    札幌高判昭51·3·18高刑集29·1· 78 213,219
   

   
    最決昭51·3·23刑集30·2·229 243
   

   
    东京地判昭51·3·26判タ341·310 316
   

   
    最判昭51·4·30刑集30·3·453 63
   

   
    最判昭51 ·5 ·6刑集30 ·4·519 235
   

   
    最判昭51·5·21刑集30·5·1178 73
   

   
    最大判昭51·5·21刑集30·5·1178 55
   

   
    东京高判昭51 ·6 ·1高刑集29 ·2·301 169
   

   
    东京高判昭51·7·14判时834·106 122
   

   
    最判昭51·9·22刑集30·8·1640 400
   

   
    东京高判昭51·11·8判时836·124 233
   

   
    横滨地判昭51·11·25刑集842·127 87
   

   
    札幌简判昭51·12·6刑月8·11＝12 ·525 72
   

   
    东京地判昭51·12·9判时864·128 364
   

   
    东京高判昭51 ·12 ·23高刑集29 ·4 ·676 305
   

   
    最決昭52·7·21刑集31·4·747 254,271
   

   
    最決昭52·9·19刑集31·5·1003 172
   

   
    大阪高判昭52·11·22刑月9·11＝12 ·806 140
   

   
    大阪地判昭52·11·30判时879·158 247
   

   
    大阪高判昭52·12·23判时897·124 240
   

   
    长野地判昭52·12·24判时886·113 219
   

   
    大阪地判昭52·12·26判时893·104 245
   

   
    东京地判昭53·3·6判时915·130 251
   

   
    最決昭53·3·22刑集32·2·381 44
   

   
    东京高判昭53·4·6刑月10·4＝5· 709 116
   

   
    最決昭53·5·31刑集29·3·429 242
   

   
    最判昭53·7·28刑集32·5·1068 189,191
   

   
    东京高判昭53·9·21刑月10·9＝10 ·191 220
   

   
    东京地判昭53·11·6判时913·123 310,317
   

   
    最決昭53·11·15刑集32·8·1855 235
   

   
    大津地判昭53·12·26刑集924·145 87
   

   
    东京高判昭54·2·8刑月11·1＝2· 28 141
   

   
    最判昭54·3·22刑集33·2·77 58,72
   

   
    最決昭54·3·27刑集33·2·140 172,183,199—201
   

   
    最決昭54·3·27刑集33·2·155 413
   

   
    最判昭54·4·13刑集33·3·179 345
   

   
    东京高判昭54·4·15判时937·123 317
   

   
    大阪高判昭54 ·4 ·17刑月11 ·4·281 219
   

   
    最決昭54·7·31刑集33·5·494 61
   

   
    山口地判昭54·10·12判时948·21 219
   

   
    最決昭54·11·19刑集33·7·728 211,220
   

   
    东京高判昭55·9·26判タ434·89 169
   

   
    东京高判昭55·10·7判タ443·149 141
   

   
    最決昭55·10·31刑集34·5·367 44
   

   
    最決昭55·11·7刑集34·6·381 44
   

   
    最決昭55·11·13刑集34·6·396 245
   

   
    最決昭55·12·9刑集34·7·513 72
   

   
    东京高判昭56·1·13判时1014·138 281
   

   
    福冈高裁那霸支判昭56 ·2 ·2判时1008·204 233
   

   
    东京高判昭56·4·1刑月13·4＝5· 341 233
   

   
    横滨地判昭56·7·17判时1011·142 359
   

   
    东京高判昭56·7·27判タ454·158 142
   

   
    大阪高判昭56·9·30高刑集34·3· 385 311
   

   
    最決昭56·12·21刑集35·9·911 162
   

   
    福冈高判昭57·1·25判时1036·35 219
   

   
    最判昭57·3·16刑集36·3·260 401
   

   
    最判昭57·4·22裁判集227·75 352
   

   
    最決昭57·5·26刑集36·5·609 265
   

   
    东京高判昭57·6·28判タ470·73 235
   

   
    东京高判昭57·7·13判时1082·141 359
   

   
    最決昭57·7·16刑集36·6·695 351,352,354,386
   

   
    福冈高判昭57·9·6判时1059·17 219
   

   
    东京高判昭57·11·29刑月14·11＝12·804 288
   

   
    东京地裁八王子支判昭57·12·22判タ494·142 99
   

   
    大阪地判昭58·3·18判时1086·158 310
   

   
    大阪高判昭58·5·10判时1088·150 235
   

   
    最決昭58·9·13判 时1100·156 301,302
   

   
    最決昭58·9·21刑集37·7·1070 84,331
   

   
    最決昭58·9·27刑集37·7·1078 402
   

   
    最判昭58·9·29刑集36·2·206 400
   

   
    最決昭58·10·26刑集37·8·1228 64,65
   

   
    东京高判昭59·1·25判时1125·166 305
   

   
    最判昭59·1·30刑集38·1·185 271,279
   

   
    最判昭59 ·3 ·6刑集38 ·5·1961 162
   

   
    大阪高判昭59·3·27判时1116·140 302
   

   
    最決昭59 ·7 ·3刑集38 ·8·2793 141,301,302
   

   
    福冈地判昭59·8·30判时1152·182 386
   

   
    东京高判昭59 ·11 ·22高刑集37 ·3 ·414 317
   

   
    最判昭60·2·8刑集39·1·1 408
   

   
    东京地判昭60·3·19判时1172·155 335,355
   

   
    札幌高判昭60·3·20判タ550·315 352
   

   
    东京高判昭60·5·28判时1174·160 161
   

   
    岐阜地判昭60·7·19判时1166·185 297
   

   
    最判昭60·9·12刑集39·6·275 270,271
   

   
    最判昭60·10·23刑集39·6·413 51
   

   
    大阪简判昭60·12·11判时1204·161 317
   

   
    最決昭61·2·3刑集40·1·1 400
   

   
    福冈高判昭61 ·3 ·6高刑集39 ·1·1 121
   

   
    水户地裁土浦支判昭61 ·3 ·18判タ589·142 233
   

   
    札幌地判昭61 ·4 ·11高刑42 ·1·52 95
   

   
    最決昭61 ·6 ·9刑集40 ·4·269 199,201,339
   

   
    堺简判昭61·8·27判 タ618·181 288
   

   
    名古屋高判昭61·9·30高刑集39·4·371 368,369,371
   

   
    大阪高判昭61·11·6判タ633·228 161
   

   
    最決昭61·11·18刑集41·7·523 398
   

   
    仙台地裁石卷支判昭62 ·2 ·18判タ632·254 245
   

   
    最決昭62·3·26刑集41·2·182 316,319
   

   
    大阪地判昭62·4·21判时1238·160 241
   

   
    大阪高判昭62·7·10高刑集40·3· 720 356,359
   

   
    大阪高判昭62·7·10判时1261·132 360,361
   

   
    最決昭62·7·16刑集41·5·237 169
   

   
    东京高判昭62·7·16判时1247·141 121,123
   

   
    大阪高判昭62·7·17判时1253·141 336
   

   
    东京地判昭62·8·7判タ669·257 66
   

   
    金泽地判昭62·8·26判时1261·141 233
   

   
    横滨地裁川崎支判昭62 ·8 ·26判时1261·141 233
   

   
    千叶地判昭62·9·17判时1256·3 274
   

   
    大阪高判昭62·10·2判タ675·246 385
   

   
    岐阜地判昭62·10·5判タ654·261 116
   

   
    最判昭63·1·29刑集42·1·38 402
   

   
    最決昭63·5·11刑集42·5·807 141,145
   

   
    东京高判昭63·7·13高刑41·2·259 364
   

   
    东京地判昭63·7·27判时1300 ·153 382
   

   
    东京高判昭63 ·11 ·30判时1303·60 242
   

   
    最決平1 ·3 ·14刑集43 ·3·262 220
   

   
    最決平1 ·6 ·26刑集43 ·6·567 364
   

   
    最決平1·7·7刑集43·7·607 229
   

   
    最判平1 ·7 ·18刑集43 ·7·752 164,169,172,181
   

   
    东京高判平1·7·31判タ716·248 183
   

   
    东京地判平1·10·25判タ724·268 161
   

   
    最判平1·11·13刑集43·10·823 276
   

   
    最決平1·12·15刑集43·13·879 94,128
   

   
    大阪高判平2·1·23判タ731·244 384
   

   
    名古屋高判平2·1·25判タ739·243 120
   

   
    最決平2·2·9判时1341·157 172, 183
   

   
    东京高判平2·2·21判タ733·232 383
   

   
    大阪地判平2·3·15判タ768·255 161
   

   
    最判平2·4·17判时1346·4 80
   

   
    名古屋高判平2·7·17判タ739·245 120,122
   

   
    高知地判平2·9·17判时1363·160 247,297
   

   
    最決平2·11·16刑集44·8·744 214
   

   
    最決平2·11·20刑集44·8·837 139,141,143,214
   

   
    最決平2·11·29刑集44·8·871 214
   

   
    东京高判平2·12·10判タ752·246 379
   

   
    大阪地判平3·4·24判タ763·284 277
   

   
    名古屋高裁金泽支判平3·7·18判时1403·125 398
   

   
    最判平3·11·14刑集45·8·22 215
   

   
    东京地判平3·12·19判タ795·269 183
   

   
    长崎地判平4·1·14判时1415·142 310
   

   
    东京地判平4·1·23判时1419·133 369,371
   

   
    浦和地判平4·2·27判タ795·263 120
   

   
    最決平4·6·5刑集46·4·245 346
   

   
    最判平4·7·10判时1430·145 212
   

   
    大阪地判平4·7·20判时1456·159 241
   

   
    最決平4·12·17刑集46·9·683 141,145
   

   
    津地判平5·4·28判 タ 819·201 267
   

   
    最決平5·10·29刑集47·8·98 395
   

   
    最決平5·11·25刑集47·9·242 215
   

   
    东京高判平6 ·5 ·31东高刑报45 ·1 ·12·36 267
   

   
    最決平6·6·30刑集48·4·21 281
   

   
    东京地判平6·7·15判时891·264 268
   

   
    东京高判平6·11·15高刑集47·3· 299 62
   

   
    最判平6 ·12 ·6刑集48 ·8·509 279,280,347,348
   

   
    最判平6·12·9刑集48·8·576 65
   

   
    东京地判平7·1·31判时1559·152 397
   

   
    东京高判平7·3·14判タ883·284 398
   

   
    横滨地判平7·3·28判时1530·28 247
   

   
    最決平7·7·19刑集49·7·813 44
   

   
    东京高判平7·9·26判时1560·145 397
   

   
    东京地判平7·10·9判时1598·155 349,356,358,359,361,393
   

   
    东京地判平7·10·24判时1596·125 124
   

   
    大阪高判平7·11·9判时1569·145 85,157
   

   
    东京高判平7·12·4判时1556·148 408
   

   
    千叶地判平7·12·13判时1565·144 292
   

   
    东京地判平7·12·19判时1555·150 161
   

   
    大阪高判平7·12·22判タ926·256 288
   

   
    大阪地判平8·2·6判タ921·300 348
   

   
    东京高判平8·2·7判时1568·145 258
   

   
    最判平8·2·8刑集503·2·221 61
   

   
    最決平8·2·13刑集50·2·236 50
   

   
    东京高判平8·2·26判时1575·132 339
   

   
    最決平8·3·19刑集50·4·307 61
   

   
    东京地判平8·3·28判时1596·125 121
   

   
    东京地判平8·6·26判时1578·39 288,296,298
   

   
    冈山地判平8·7·17判时1595·160 310
   

   
    浦和地判平8·7·30判时1577·70 223
   

   
    大阪高判平8·9·17判タ940·272 352,386
   

   
    最判平8·11·18刑集50·10·745 54
   

   
    东京高判平8 ·11 ·19东高刑时报47 ·1＝12·125 356,360
   

   
    最判平8·11·28判タ925·179 56
   

   
    东京高判平8·12·4判タ950·241 276
   

   
    东京地判平9·2·19判时1610·151 281
   

   
    名古屋地判平9·3·5判时1611·153 386
   

   
    东京地判平9·5·28判タ971·274 297
   

   
    最判平9 ·6 ·16刑集51 ·5·435 252,266,279,280
   

   
    大阪地判平9·6·18判时1610·155 121
   

   
    东京高判平9 ·8 ·4高刑集50 ·2·130 245
   

   
    大阪地判平9·8·20判タ995·286 358
   

   
    东京地判平9·9·5判タ982·298 267
   

   
    东京地判平9·9·17判タ983·286 171
   

   
    大阪高判平9·9·25判时1630·154 408
   

   
    最決平9·9·30刑集51·8·671 62
   

   
    最決平9·10·30刑集51·9·816 89,378
   

   
    东京地判平9·12·12判时1632·152 317
   

   
    东京地判平10·3·2判タ984·284 319
   

   
    东京高判平10·3·11判时1660·155 234
   

   
    横滨地判平10·3·30判时1649·176 120
   

   
    东京高判平10·6·4判时1650·155 102
   

   
    大阪高判平10·6·24判时1665·141 287
   

   
    最決平10·7·10刑集52·5·297 50
   

   
    大阪高判平10·7·16判时1647·156 245
   

   
    东京高判平11·1·29判时1683·153 384
   

   
    最決平11·2·17刑集53·2·64 233
   

   
    大阪高判平11·3·31判时1681·159 276
   

   
    福冈高判平11·9·7判时1691·156 122,123
   

   
    东京地判平11·9·30判タ1029·138 297
   

   
    大阪高判平11·10·7判タ1067·276 271
   

   
    东京高判平11·11·18东高刑报50· 1＝12·130 45
   

   
    富山地判平11·11·25判タ1050·278 267,280
   

   
    最決平12·2·24刑集54·2·106 62
   

   
    札幌高判平12·3·16判时1711·170 379,383
   

   
    京都地判平12·5·18判时1717·150 243
   

   
    大阪高判平12·6·2判タ1066·285 319
   

   
    大阪高判平12·6·22判タ1067·276 259,261
   

   
    东京地判平12·7·4判时1769·158 365
   

   
    高松高判平12·10·19判时1745·159 274
   

   
    东京地判平12·11·17判时1764·150 253
   

   
    最決平12·12·20刑集54·9 ·1095 223
   

   
    大阪高判平13·1·30判时1745·150 256
   

   
    最決平13 ·2 ·9刑集55 ·1·376 408
   

   
    东京高判平13·2·20判时1756·162 83,146
   

   
    东京地判平13·3·28判时1763·17 207
   

   
    札幌高判平13·5·10判タ1089·298 120
   

   
    大阪高判平13·6·21判タ1085·292 367
   

   
    东京高判平13·9·1判时1809·153 319
   

   
    广岛高裁松江支判平13·10·17判时1766·152 285
   

   
    最決平13·10·25刑集55·6·519 85,333,341,350,354
   

   
    神户地判平13·11·15WJ 288
   

   
    最決平13·11·14刑集55·6·763 100
   

   
    东京地判平14·1·16判时1817·166 120
   

   
    东京地判平14·1·22判时1821·155 122
   

   
    东京高判平14 ·3 ·13东高刑时报53 ·1＝12·31 359
   

   
    宫崎地判平14 ·3 ·26判タ1 ·115·284 243
   

   
    东京高判平14·6·4判时1825·153 269
   

   
    大阪高判平14·7·9判时1797·159 253
   

   
    名古屋高判平14 ·8 ·29判时1831·158 365
   

   
    大阪高判平14·9·4判タ1114·293 264,316
   

   
    东京地判平14·10·24判タ1135·305 319
   

   
    东京地判平14·10·30判时1816·164 170
   

   
    东京地判平14·11·21判时1823·156 318,347
   

   
    大阪 地 判 平14·11·27判 タ1128113 122
   

   
    东京地判平14·12·16判时1841·158 180
   

   
    最決平15·1·24判 时1806·157 212
   

   
    最決平15·3·18刑集57·3·371 229
   

   
    最判平15·4·11刑集57·4·403 419
   

   
    最大判平15·4·23刑集57·4·467 397
   

   
    最決平15 ·5 ·1刑集57 ·5·507 354
   

   
    最決平15·7·10刑集57·7·903 404
   

   
    最決平15·7·16刑集57·7·950 141,144
   

   
    最判平15·10·28判タ1138·81 419
   

   
    最決平15·11·4刑集57·10·1031 400
   

   
    最判平15·11·21刑集17·10·1043 181,202
   

   
    札幌地判平15·11·27判タ1159·292 95
   

   
    最判平15·12·11刑集57·11·1147 58
   

   
    最決平16·1·20刑集58·1·20 84,144,174
   

   
    最決平16·2·17刑集58·2·169 139,141,145
   

   
    最決平16·3·22刑集58·3·187 80,82,175,193,378
   

   
    广岛地判平16·4·7判タ1186·332 162
   

   
    福冈高判平16 ·5 ·6高检速报1443 383
   

   
    最決平16·7·13刑集58·5·360 213
   

   
    札幌地判平16·9·27判タ1198·296 224
   

   
    最決平16·10·19刑集58·7·645 140,143,145
   

   
    大阪地判平16·10·25判タ1175·311 343
   

   
    最決平16·11·8刑集58·8·905 420
   

   
    大阪地判平17·2·4判タ1176·304 162
   

   
    广岛高判平17·3·17判タ1200·297 162
   

   
    东京高判平17·3·23判タ1189·152 69
   

   
    水户地判平17 · 3 · 31裁判所网站146
   

   
    最判平17·4·14刑集59·3·283 401
   

   
    最決平17 ·7 ·4刑集59 ·6·403 91,98,243,345
   

   
    东京地判平17·7·5WJ 386
   

   
    东京高判平17·7·7判タ1281·338 391
   

   
    最決平17·7·19刑集59·6·600 238
   

   
    最決平17·7·22刑集59·6·646 419
   

   
    最決平17·10·7刑集59·8·1108 335
   

   
    名古屋高判平17 ·10 ·14高检速报713 92
   

   
    神户地判平17·10·24WJ 289
   

   
    东京高判平17 ·11 ·1东高刑时报56 ·1＝12·75 358
   

   
    名古屋高判平17·11·7高检速报716 384
   

   
    最決平17·11·8刑集59·9 ·1449 252
   

   
    最決平17·11·25刑集59·9·1819 58
   

   
    最判平17·11·29裁判集刑288·543 354
   

   
    最決平17·12·6刑集59·10·1901 229
   

   
    最決平18·1·16刑集60·1·1 63
   

   
    最決平18·2·20刑集60·2·182 62
   

   
    最決平18·2·27刑集60·2·253 173,182
   

   
    最決平18·2·28刑集60·2·269 62
   

   
    最決平18·3·27刑集60·3·382 143,220
   

   
    神户地判平18 · 5 · 10裁判所网站256
   

   
    最決平18·8·30刑集60·6·457 404
   

   
    最決平18·10·10刑集60·8·523 54
   

   
    青森地裁弘前支判平18·11·16判タ1279·345 124
   

   
    大分地判平18·11·29判タ1280·340 212
   

   
    神户地判平18 ·11 ·30裁判所网站386
   

   
    福冈高判平19·1·10WJ 387
   

   
    名古屋高判平19 ·2 ·16判タ1247·342 80
   

   
    佐贺地判平19·2·28裁判所网站91
   

   
    最決平19·3·22刑集61·2·81 403
   

   
    最決平19·3·26刑集61·2·131 214
   

   
    东京高判平19 ·5 ·21东高刑时报58 ·1＝12·29 398
   

   
    最決平19·7·13刑集58·5·476 213
   

   
    最決平19·7·25刑集61·5·563 306
   

   
    静冈地平19·8·6判 タ1265·344 115,377
   

   
    东京高判平19·8·9东高刑时报58· 1＝12·58 395
   

   
    最決平19·9·18刑集61·6·601 59
   

   
    最決平19·11·14刑集61·8·757 353
   

   
    最決平19·12·3刑集61·9·821 399
   

   
    神户地判平19 ·12 ·26裁判所网站297
   

   
    最決平20·3·4刑集62·3·85 152最決平20 ·3 ·4刑集62 ·3·123 106
   

   
    东京高判平20·3·10判タ1269·324 300
   

   
    最判平20·4·22刑集62·5·1528 420
   

   
    最判平20·4·25刑集62·5·1559 303
   

   
    最決平20·5·20刑集62·5·1786 251,260—262
   

   
    仙台地判平20·6·3裁判所网站136
   

   
    最決平20·6·18刑集62·6·1812 306
   

   
    最決平20·6·25刑集62·6·1859 267,279
   

   
    东京地判平20·7·2判タ1292·103 215,216
   

   
    东京高判平20·7·6判タ1316·271 212
   

   
    最決平20·7·17判タ1302·114 50
   

   
    最判平20·7·18 62·7·2101 50
   

   
    东京高判平20·9·8判タ1303·309 342
   

   
    东京高判平20·10·6判タ1309·292 368
   

   
    东京高判平20·10·23判タ1290·309 184
   

   
    东京地判平20·10·27判タ1299·313 319
   

   
    东京地判平21·1·13判タ1307·309 286,289
   

   
    大阪高判平21·1·20判タ1300·302 169
   

   
    最決平21·2·24刑集63·2·1 268,279
   

   
    大阪地判平21·3·3裁判所网站183
   

   
    最決平21·3·9刑集63·3·27 62
   

   
    最判平21·3·26刑集63·3·265 229,236
   

   
    东京地判平21·3·26判时2051·157 304
   

   
    最判平21·3·26刑集63·3·265 229
   

   
    东京高判平21·5·25判时2049·150 301,303,425
   

   
    最決平21·6·30刑集63·5·475 363,396
   

   
    最決平21 ·7 ·7刑集63 ·6·507 396,402
   

   
    最判平21·7·16刑集63·6·711 266,275,276
   

   
    最決平21 ·8 ·7刑集63 ·6·776 305
   

   
    东京地判平21·9·14WJ 231,284
   

   
    东京高判平21·10·8判タ1388·370 251,260
   

   
    最判平21·10·19判タ1311·82 354
   

   
    最決平21·10·21刑集63·8·1070 400
   

   
    最決平21·12·7刑集63·11·1899 224,248
   

   
    最決平21·12·8刑集63·11·2829 303
   

   
    最決平22·3·17刑集64·2 ·111 395
   

   
    东京地判平22·5·11判タ1328·241 224
   

   
    福冈高判平22·9·16判タ1348·246 241
   

   
    最決平22·10·26刑集64·7·1019 144,211,214,217,309
   

   
    最判平22·12·20刑集64·8·1291 62
   

   
    最決平22·12·20刑集64·8·1312 400
   

   
    最決平23·1·26刑集65·1·1 44
   

   
    最大判平23·11·16刑集65·8·1285 22
   

   
    最決平23·12·19刑集65·9·1380 173,380
   

   
    冈山地裁津山支判平24 ·2 ·2判タ1383·379 233
   

   
    最決平24 ·2 ·8刑集66 ·4·200 134,135,215,216,224
   

   
    松山地判平24·2·9判タ1378·251 377
   

   
    最判平24·2·13刑集66·4·482 185
   

   
    大阪地判平24·3·16判タ1404·352 292
   

   
    东京高判平24·11·1判タ1391·364 396
   

   
    最決平24·11·6刑集66·11·1281 356,357,359
   

   
    最判平24·12·7刑集66·12·1337 59
   

   
    最判平24·12·7刑集66·12·1722 59
   

   
    东京高判平24·12·18判时2212·123 283,285—287
   

   
    最決平25·4·15刑集67·4·437 379
   

   
    最決平25·4·16刑集67·4·549 185
   

   
    东京高判平25·8·28高刑集66·3· 13 201
   

   
    最決平25·10·21刑集67·7·755 185
   

   
    最決平26·3·10裁判所网站185
   

   
    最決平26·3·17刑集68·3 ·368 394
   

   
    最決平26·7·22裁时1608·13 224
   

   
    最判平26·7·24裁判所网站411
   

   
    最決平26·11·25裁判所网站65
   

  

 
  
   
    译者后记
   

   
    对于像我这样刚刚跨出校门又即将迈入校门的博士毕业生来说，能够有幸担当前田雅英教授这样重量级日本刑法学者体系书
    [image: ]
    的翻译工作，实属荣幸。就译者本人而言，引领我跨入日本刑法学的入门读物正是由前田雅英教授撰写的«刑法总论讲义》(当时摆放在清华大学法学院图书馆四层)。只不过当时研读的还是第4版，而这次翻译的是最新的第6版。此次翻译的经历宛如坐在街角咖啡店与一位“老朋友”交谈，听他诉说这几年来的沧桑变化。
   

   
    即便在日本，前田教授的刑法解释学也被认为是特色鲜明、独具一格的。其具体内容该如何评判，恐怕交由读者来自行阅读与检验最为妥当。作为译者，我没有资格妄加评价。但在这里对前田刑法学做过一些“背景”上的介绍，或许有助于读者深入阅读本书。
   

   
    前田刑法学(体系书)的特色在于以下三点。(1) 前田教授坚持实质的解释论，力求在处罚必要性与罪刑法定主义之间取得平衡，在解释上具有极大的灵活性。(2) 前田教授强调“国民规范意识”，基于最新的犯罪形势与刑事政策，最大限度地尊重裁判所的判断，并以此为出发点来解释各理论问题。(3) 前田教授善于运用图表的形式，将复杂的理论争议与难以理解的术语概念等形象地表现出来，易于为初学者接受。正是基于这些特色，在当今已经有为数不少的日本刑法体系书已被翻译成中文，译者认为仍然有必要将前田教授的体系书介绍给中国读者。
   

   
    关于第二点有必要多做一些说明。前田教授最大限度地支持裁判所的结论，可以说在理论联系实务方面做得最为出色。这一点，对于常被指责理论过于深奥、与实务偏离太远的我国刑法学而言，具有极大的参考价值。但与此同时，由于不同时期裁判所的构成与价值取向有着微妙的变化，要将积累了几十年的最高裁判决(及决定)乃至下级裁判所与大审院时代的判决(及决定)都整合在一起，难免有损体系上的一致性，难免会遭受逻辑性不强的批判。可以说，在“问题指向型的思考”与“体系指向型的思考”之间，前田教授义无反顾地选择了前者。这种做法是否值得赞同，依学者的价值取向不同结论可能大相径庭。但不可否认的事实是，正是这种紧跟判例发展、考虑国民可接受性的刑法解释学，成就了前田教授在学界与实务界的地位与分量。
   

   
    更进一步地说，前田教授之所以如此重视裁判所的判断，是因为他想构筑一套适合现代日本的“日本型”刑法理论(尤其是在如今裁判员裁判制度之下)，而不是一直以来支配学界的“德国型”理论。这一想法最为典型地体现在本书有关故意、正当防卫与共犯的论述中。前田教授在与译者的交谈中也反复提到，作为中国学者，一定要关注中国自身的问题，考虑中国的犯罪形势与刑事政策，打造“中国型”的刑法理论，而不能一直依赖日本或德国的理论。关于这一点，前田教授在为本书所撰写的«致中国读者》中表达得很明确。的确，自1997年刑法以来，已经过去20年了，在这20年间我们积累了大量的刑事判决(与决定)，获知了有关外国刑法的丰富知识。但立足于这些外国的知识之上，如何创造出符合我国刑事司法实态、能为老百姓接受的刑法理论，是我国刑法学者不可忽视、不可遗忘的紧要课题。
   

   
    前田教授的体系书自20世纪80年代刊行以来，至今已是第6版。一般而言，随着学者见识的加深，每次改版都会充实更多的内容；但诚如前田教授在序言中所说，较之第5版，该第6版却在分量上削减了三成。这在日本也是相当罕见的。其理由，前田教授已在序言中进行了详细阐述。伴随着篇幅的删减，在论理分析上难免有所割爱。所以，对有志于深入研究前田刑法学乃至日本刑法理论的读者，译者建议同时阅读该书第5版体系书中的相关内容，以及前田教授撰写的其他专著与论文。
    [image: ]
    译者在翻译本书时，为了更加准确地反映前田教授的本意，也在案头同时放着第5版体系书，频繁翻阅、对照。
   

   
    另外，作为译者后记，在“套路”上似乎应该对本书的翻译文稿本身也略讲几句。
   

   
    第一，对于原书中疑似错漏之处，译者已一一与前田教授进行了核实，故本书按照修正后的文本进行翻译。此外，由于本书对第5版中的内容进行了大幅削减，所以出现了一些逻辑关系不甚明了之处，对此，笔者也当面请教了前田教授，以中国读者容易接受的方式加上了适当的连接词等。再者，对于同一语义的词语，尤其是专有名词，尽管在原书中可能存在多种“正确的”表述，但在本书中都尽量予以统一。例如，原书中同时使用“違法阻却事由”与“違法性阻却事由”这两种表达方式，虽然语义上都不存在错误，但在本书中统一译为“违法阻却事由”。所以，本书尽管有少数与原书并非完全对应之处，但读者可放心阅读。当然，虽然译者已尽可能疏通语句，但理解能力与翻译能力有限，恐怕仍然存在不少读起来难明其义之处，文责在于译者，还请各位读者多多见谅，并不吝赐教
    [image: ]
    。
   

   
    第二，在信达雅的关系上，译者确保“信”与“达”，在能力允许的范围内力争翻译得更“雅”一些。所以，在语法表达上尽量反映日语的原貌。例如，日文著作中多使用被动句来表现论述的客观性，所以笔者也多直译成被动句，只在确实有损阅读的流畅性与准确性时，采用主动句甚至意译。另外，为了体现表述的客观性，即便是表达自己观点时，日语中也多用被动句，以至于某个结论反映的是客观存在的他人的观点，还是表达前田教授自己的观点，需要进行判断(对于其中难以明确判断之处，译者当面征求了前田教授的意见)。所以，在这种情形下，译者以“有人认为”“有学者认为”“我认为”等主动句方式来进行翻译。以直译为主的译作在一开始可能会让读者初读时感到不适，但如前田教授总挂在嘴边的一句话，“万事塞翁马”，习惯了这种表达方式的读者将来在阅读原文或用日语撰写文章时可能会略有优势。
   

   
    第三，首先对于专有名词，如“裁判所”“裁判员”等，笔者大多不替换为“法院”“人民陪审员”等。这主要是考虑到，一方面，读者一般不会误解这些词的基本含义；另一方面，这些专有名词有其自身的外延与内涵，与汉语中看似对应的词汇其实并非完全一致。但是，对于“執行猶予”“逮捕(たいほ)”等乍看上去难以明白其基本含义，或者容易望文生义以至理解错误的词汇，译者翻译成“缓刑”“拘留”等不至于招致误解的中文对应词汇。其次关于专业性的词汇或短语，日文中多采用“結果発生”“義務違反”这种名词在前动词在后的构造，而中国读者可能比较习惯动词在前名词在后的表达。可有些词汇或短语已经广为中国刑法学界所接受，更改其排序反而影响理解。所以，对于这类情形，笔者根据译文需要视情况选择“名词+动词”或“动词+名词”的译法。再次对于法令、条文、罪名等，笔者在参考张明楷教授翻译的«日本刑法典》(法律出版社2006年第2版)，以及与张凌教授、于秀峰先生编译的«日本刑法及特别刑法总览》(人民法院出版社2017年版)的基础上，本着易于检索、全文统一的原则进行翻译。罪名中将动词放在名词前面(如译为“进口兴奋剂罪”，而不译成“兴奋剂进口罪”)，而法令中按照日文的方式将动词放在名词后面(如译为“暴走族驱逐条例”，而不是译成“驱逐暴走族条例”)。最后对于原书中的引用文献等，出于方便检索的考虑，将其中的日文汉字直接转写成中文汉字，假名则予以保留。与此相对，对于法令名称中的假名，则译为对应的汉语(如“··に関する法律”译成“有关··的法律”)。
   

   
    最后，要感谢前田雅英教授的信任与支持，耐心地多次与我通过会面、邮件等方式进行沟通，给予我宝贵的指教。还要感谢我的两位恩师，清华大学的张明楷教授与早稻田大学的松原芳博教授，没有他们的教导，我对日本刑法学的理解不至于达到能够顺利完成本次翻译任务的程度。尤其是张明楷教授破例为本书作序，令我备受鼓舞。此外，在本书翻译立项之际，多亏了北京大学江溯老师的推荐，我才有机会担任译者一职。当然，也要感谢北京大学出版社的郭栋磊先生，没有他的策划和编辑工作，这本译著恐怕难以面世。
   

   
    译事多艰辛，可一路走来，回首前尘，却也自觉乐在其中。
   

   
    曾文科
    

    2016年9月23日 留学归国前夕初稿
    

    2017年9月21日 中国政法大学逸夫楼定稿
   

  

 OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEQ6y0AAAAAO11gGQ937811615.jpg
{

LAY T AU

Q:I:

R

W






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaED4gBAAAAAJCPAM0406872038.jpg
@ % %ﬁiﬂﬁﬁﬁ/\b/{ikﬂ’])?lﬂ% KITTA)
@ BREMTRBRGI RN (BRINES)

©) ﬁﬁﬁﬂﬁﬁﬁé*%,xﬁﬁz ENEANE ST

@ WTFERREMANREE,REFERRE

& rFEED EIWJTLXB?SE%*%E’]J\

© BEF#< SRFTAASHEANLR






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEP74kAAAAAFdjFFI675415279.jpg





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEeWutAAAAAGhZ7Uk959539600.jpg
&ﬁﬁ{

TR B






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEbIDCAAAAAN0sZB0120767275.jpg
W

-2V /)

(a) ZREFENH
(b) MR KB
(c) BRfEiis
(d) ZASERBE
(e) ZREZMLIHE

- ek





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEGvlhAAAAAOq0jgY704880731.jpg
HH B PRAE RS TR
(a) ST F N AR Z N
(b) KRBk A TAE —RRA
(c) BkBRIR —BA +RA TAN —RA
(d) FW kit XL EER AR M —RA
(e) dBFFEIIR LB HEMER AR






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEJM0zAAAAADPIAkY173446516.jpg
R =T OET
IR = 56" AT 10
- R = ERATH AN






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEUVsCAAAAAEbyn6I990622314.jpg
O BREFEND EITITANEN FHER

Q@ ERNEPIEELZENERNBRMERE
Q) HLESLHEITAMEN AN LEE
@ TR SHRELITHR DRSS

® THIBITHAESMHE






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEeEfHAAAAANwyJ-U925937423.jpg
SeNI== P[]}

NREI g E BIE R TR
BEASIDHLRRLMAER | [
W RRER AR A [ \Y
—RABSFTHIERSLMIBER v Vi






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEVKKCAAAAAB1LPA0133839741.jpg





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEefHPAAAAAM2RiiM087316019.jpg
(1) BAETETTH PR MERAN,
(2) NANBROFE M SRTTHREERERAN,
(3) NAERSERTEAA N,






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaENDNfAAAAADZmV14974365122.jpg
17 A Wf [( w

= O AINBEZ AW
Ak @ r NBEE N
® fr AT AN






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEKkCKAAAAAJCzgz8660908642.jpg
(

EITfTAREEENRRIERN,

#
) 3k

AWN =P Iiﬁihﬁﬁm%ﬁﬁ%kﬁ;
NNBERNEERTRAIRN,






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEVlw7AAAAALt1IBo927199844.jpg
HTRL(ERR) AW S R
(a) BN F EBIER ThR —HB/A
(b) EM KA TAR X A
(c) #rhik —BA +EA TAE N






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaENauGAAAAAIOkDWs383706941.jpg
BRI (ETM)

B | #R+266% +BRAR | 408 +ik
" .
pish | ez e o EI

STERAER






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEV5QFAAAAAA34n78357242783.jpg
HUTH 247
(%A ( ok JI
[ ST kTR h [m]

—Aih

HERAR

)






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEAzwFAAAAAHq598M412858363.jpg
ik
424196 74E) F 51

TR





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEQN1EAAAAAEjvMOI018230449.jpg
@ ETTANBRERA-RU EEERRXR (HaHhE)
@ sfrfrAnsRE RN ERERRXFR
@ FE-ZENABANSFUESTREE (MR E FLNNBERE)






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEXlA_AAAAAMplnqg294159083.jpg
(a) RFRiE —— ZAMIR
(b) BEW —— & A
(c) st —— =) #l ii%






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEecriAAAAADfy5vc338340977.jpg
A
© B

- @ s

PWERHE @ kst

(R A Y 0)





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEBeINAAAAAFAmPnA916651621.jpg
MRAMEE A 2!

HOX
=E

I
I
1
I
I
I
I
|
I
I
I
I

1

0% 50% 100%
£ A R





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEBbQFAAAAAFpKpIg464224070.jpg
AR HRRDR
@ E4EE x x
Q@ BEBEEY | (a) | TEL-EBELF2HR | TRBP-FBEE2K
@ BRiEY MEIR-$E 36 EKFE2K | BWBIL-HFBEE2HK
@ BABRH T HHRIR U]
® BEFIEEY | (b) | FEB-FE3GFFE2XK PURSE
® BEEEY | (b) | BEIE$86 K2R HEIL






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXWEYjurAAAAAHmDAIY453946209.jpg
FUH EUH
FRLLIBSES SNEBEYIB AL R EIIER
HHTHRRE —RRAIRE RAFRAE






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiETlJvAAAAAOINMWw033796573.jpg
W LHBER T EAIAIR
B IR | BERATA | B RR | BB RATA

@ EHBEE RBARIE | B Y | RBAE| BY r F

Q@ BEHEEH(a) |RBAE| AMEY | 2BAE| B H | XKL

QBRI RBARIE | AMEY | RBARE 4

@ BAEBs R B % | 2EFRE oKL
® BEHELE (b) MEE | &

©® BREBEEHE(b) MEE | &






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEDgtHAAAAAKRxSKo713574347.jpg





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEZXcSAAAAAC_lhlU046449148.jpg
® @ ¥ SRR CO B S
FETHERESRAS

b @ ¥ SRR O
FETHERESRAS

O FEATHET






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEetagAAAAANa1S-M645002911.jpg
= o> =

TB: M BEA:
R: i
S: BT






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEL9WOAAAAALOC1t4721134573.jpg
FIHTIF R AR
B SMNEREYIEAR —RRAIRE
=E WD ETER —RRAIE






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEGUWTAAAAAG7m5rM269819040.jpg
ThENER HBREMER
RPN R BE R AR E
BRI RIARE A LAY
BRTNHBSNER | 825N RTE=ER
BERTNAEISNSR | U TA" AR A ER" A
BRI R FTHES HBREAR
TN B8 TAHE HHHE






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXWEVZ5TAAAAAMsqr8c564977094.jpg
(a) EMHNERTEZMIEEMSE
(b) REFMMESEREBNABTEER
(c) TUNER—REERATLER






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEOpROAAAAAEy6tz8821258786.jpg
650 [;#IEJEZE 5604
- WS SAR I: Hr o1
5 By

625
#HE (1.5%)—
k[ 98.3%
HAER O83%) L ooy
0% 20% 40% 60% 80% 100%

HAUH A SR AL (19984F)






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEKS2-AAAAAAtx3NY350767255.jpg
wEp | BEE - HREE
{ eIl fepe it
BRIE e QEFTATENE






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaENkmtAAAAANOdjJQ960826138.jpg
AR BULATRENE — > 1T — > FERR R > 421

EE L TEL B2 L
FHE B





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEcuDXAAAAAAjECkg440967083.jpg
s

VR FHE
ZWITB jzxm&@TBE

BE
bii k)] FAEREAD

PIE(IRIEE e PN

P RE VA BEL A =5 B AR





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaESooeAAAAABarTPY795814080.jpg
BEME(ETM)

FE(EVHH)

MMMEHMLER MMREHHSE

B KA MAMEHHIE R
REXRE B

Bsh EYBAT BB X3 AR A A ATIAIR
ES WETAE MfrTenE






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEZc-RAAAAANI8j6k001919640.jpg
FEXT5 TH
-2l yiN]






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEE1K5AAAAAEW7cUs601687551.jpg





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEbJnsAAAAAGYMiQM542907033.jpg
fRRER ARG R =

Ak 1) 0 BERE

%0 SR






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEM1reAAAAALmvZb4810715021.jpg
BUTH 2T H

BFI I

(SR
Y )
HFH B

FAZETIHZR % ' FEFC BRI B

C B TE )






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaELBl7AAAAAAoFj0w276587470.jpg
BHANES | TANELFRET(EF) NEH
(1) B 1iThBkE
@ B TARERENNRRE 2 fTATRAA DR
(~EZHNREBNEHRR)
@ F1 TANBRMERFEN RN R EREE L ER
@ HEXE R <RARD < URHR 20 FX0m#E
(2) BmEGAM
@ B TANFHIER SIS 2 74K%, BLEN AT RERE
@ 1 TANE, N FRAESNRABT RIS , FEERARERNEERBER
@ F117A5% 27z aRE HAT LT
@ HRIABBRESM
(3) BITANBFAERE






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEHEryAAAAAHw4H2o304539822.jpg
BUTA H2ATH
T BEZ

W N AT B e AT

(8=
BT & T

e RG24 3N AJE NG T R 25

----------------------------------------------------------------------

......................................................................





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEGsLlAAAAAFYbuI4834459048.jpg
MR,






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXaEOkJrAAAAAI40psc667161953.jpg
ZHethis e REATEE 1)
@ Yy ey X > A

ESisredlil BRER

@ Y e X > A

5B 255 5






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEPcXaAAAAALBwhFY535781097.jpg





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEJllvAAAAAOSf62k962357527.jpg
FEFENE T B2 BT

N =——— g g YT AR

LI R A2 B2
@ Y ol X AR

{80 T AR 2 BF#HL
Y ool X

-





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXaEK9YEAAAAAEc8X0k609790381.jpg
Y W AT
N . P SATAT R

Ligaih27) LuEc) il s

Y ) X -
YWIIATATA





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEDWLVAAAAAJB4Jhg533432179.jpg
@
WURG | 2RMT WURIT | H2RMT
L W xR
\HEY) || piEr | iE?

BEE Y UEad






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeELJ44AAAAAOJ0PVQ500642711.jpg
PG RS AT A

//’\ (s

\ EX4p T /‘ \mg/ﬂ
(xz)

iatie






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEf9dVAAAAAG4n85M169925263.jpg
@ BHMESME

@ FEMARSM

Q@ EHMEE

@ REM B2

G EXERE,ARNER






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiESgd0AAAAAIkGYgU739179038.jpg
% BT T
FT5

SATITAAX
BT ANY






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEYAtaAAAAAEl-PHA473824673.jpg
Y747 IE S AL mT AR

N E]
MR

B






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEGwbGAAAAAJ_1gOk169053299.jpg





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEfbzOAAAAAE-EsvA886239878.jpg
AT

BT MO RIR
ﬁ%%ﬂﬁ%ﬁ&ﬁ[

XTSRRI AR
FIXPRRAAL SRS A






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEaA0vAAAAAIpzCHw876627501.jpg
TSR R B

O RABPEMBE ———>Q Iﬁlﬁgﬁ

Q@ B THIEI — @ JERHTILRE

It BiE— i

BB WIUA—T7






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEIp2_AAAAAGUJTPU409624168.jpg
HARE EBUWRINER)

H

(3) BiBiTH

AREBER N T B LT R






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeENslVAAAAAJJEm2A626677860.jpg
BRI EAT A

AREBEA T B LT A






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEBRE_AAAAAEwKaJ4342192180.jpg
BEPITHIERERY
@ MHENRENEKRM
Q@ RERENBEML (THNHEM)
Q RENEBRAZMN BSEREZT(FEHEREE
R INETA(ER) KR

) LBt






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEGGFJAAAAAFkEH5w221978329.jpg





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEZd1zAAAAABGl6dA758722738.jpg
- s
A (

WATER FRRlHAb T (M)

R i






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEHFCPAAAAAMyFZVo750494581.jpg
(PEIETT )
_—

RETH






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEUdntAAAAAOLhEdo054267836.jpg
@ Y ) X i L)

N
@Y X ) @R
X i X )
©® [ @ 3t
Y Y

AMEH AMEH






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEEQ4IAAAAADtbdfc048986755.jpg
Yditih

REATH






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEQ7M8AAAAAL_Vj34154468419.jpg





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEXiKQAAAAAGAPwO4405829779.jpg
(@

(b)

©

Kt

7 N

UAZ iteT R i

BAZY)

v

A

BT R

v

1

A

i
> A<

RkiAT A






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEDDl3AAAAAMTjiBw409155447.jpg
EA Lt B4

U = AN | | AR | TR |
0} @ ®

@






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEF1mBAAAAAGQJEXs141601354.jpg
TAEL[E IEIR 5 # BIBA X 5
FW BTN AR T B SRR
@ FrEEAMEZEN HEESLATAENLR
Q@ MBLITTAHZINITARBEAE
@ mEMEmmNARE
@ RATAENS SHE (BELERTE)
IMERERBERER
@ JefTEaEhil
2 HEEELTHTAEZRDRE TS






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEDBxiAAAAAPcCSis686767037.jpg
AREBER AT AR AEIE S PR UL R BTSRRI T A

WP K 4R FAT R
* AR

—HE—AE (R L R R )
o BOA K MR I i o B2






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXWEdfh_AAAAAJgUHzs171769976.jpg
T

............................ _ﬁﬁ%? |

T

YUEF L E UL






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEWBkKAAAAAPFUgas265507717.jpg
%1 X DQER THRG — AHE NBEMmEE"
#F 2R OQBF THTFREENA ) — AEE WENER"






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEOARgAAAAAHVz1_o556228762.jpg
e
T4
o
— Y

Aujhe  FIHE RS AR





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEVayhAAAAAPtMQC8994755328.jpg
1Bk ik
IR LB MR B[k A i)
HEERHAR BRI TR R






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXWEEkfWAAAAAIQ5_vE676050674.jpg
FSCERE | B L KR |

Iy i)
M

I 0
fidere [ mmy | Rkm |






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEfMLuAAAAAOt2NL4332007383.jpg
O RERFE SHERFP AN BHENEE
@ TAMEYM (B BRI/ NREM)
BB FERRER MR
RENAENEE
HREMERMEENTANESEE






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEYXgqAAAAAMtmQSw509193983.jpg
X AIFIR HEIEIR
IEIRSEATHIMEM SETMEM
B—IRRAIBEM FEEMNEM FHETHHE
IREERMEE ERMNEM FHEFTHHE






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEZmMgAAAAAAjLzK8135844794.jpg
B mEZE S ELEN

- B nE R T LG )





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiES-egAAAAAG8eFBQ383856906.jpg
R MBI IPFE =TB +R +S + b S &4
s MBI JBFE =TB +R +S
FREIMEME . JESE =TB +R
F/NNEMYL . JESE =TB
He TB REMAES,R RFBEM,S RERTFE, —FFE]

(a)
(b)
(c)
(d)
[






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXWEGzhEAAAAAHxjJQo626171564.jpg
HAS A XS PR ER 5

0% | . I | 7777777777777777 \l
%% | - B i 1
LIEZ . I . N ]
sox% | . - 1 |
o0y | - o I L [
L — — — [ \
N \ | \
0% } 26% b 40I% 66% l 86%

[ampr [ smbgege [ ] #&FdsE [ RARE

100%





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXWEEyiCAAAAAP1-DVE441499946.jpg





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEb5V0AAAAALIgmn0633306861.jpg
4B @ﬁ@—bl HIRHRORLS | + | BBERE. I |

's?;‘%ti&lﬁ@ﬁ@—b| WU | | et ORI |






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXWEdwODAAAAAIY4vjY165257190.jpg
@ FU a2 EFL TR A
Q@ XFHETH, TR ABITIER






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXWEfW6sAAAAAKC4sSY231270305.jpg
BUBFLIEAR REBALIAA R B

17000 1 1 JEHER
2200
15000
8 WAL K2 2ace
13000
068 JEUESH 1800
« RV
um@ WIRER BT H 5 00
0001 1400
7000 ?’fﬂi%[%ﬁ%‘%%ﬁ 1200
IRNES &3y PN |
5000 1000

46 51 56 61 66 71 76 81 8 91 96 1 6 11





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeETu1tAAAAAEuRht4466700472.jpg
MR EE RER FS& AR Ha A T

F1E (KTE4HRARIME)

+55 3EME 10 FIAT (55235 %)
B2& B3I+ PHNBFHREBBRAED

+5R 7EME 5 FPLE (28236 %)

+&5 3EME 10 FRUT (5 235 %)
3% BI+REL

+RE 7EME 5 FE I (5236 %)
Bas &5 +BEBHA | TR0 ENL | THIF 6 FIU L (240 %)

*x B
+ORARAF | EHAS 10 EE | BEAS 7 L (241 %)






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEOqeCAAAAAJUcWZE370678859.jpg
A (ZW5H) EE(EUHE)
. GR ERFH MBIk
o (BUESEENEERTH) (L[58 ey Ae )
5k AIHER g

N[ RENE 84






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiETAUqAAAAAE9lHE8381326827.jpg
UG i YA

AR
2’1{115






OEBPS/Images/cover-o.jpg
k28 YF L

IIIIIIJIIIﬁI)\ E
WSCR i

(36 )





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEb6keAAAAAOnCj9A625497968.jpg
@ IFIE = LHELFTITAMA
@ $[E"EIR" =BT ETTH
@ EBNBLITH HFLRFIR FREREIR






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEcoCEAAAAAHWubZ0996223594.png
MRIElH





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEVHxpAAAAAMQhRvk464370013.jpg
FATTAAX

BT ANY






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXWEBFjqAAAAAH2AB9w568948855.jpg
pillbii RRIER TENSESE | LRER
Bk | RET | KEHENEEHILSE BXHRER FMEX
K B LR2ERAN MR ER FEMENX






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEOI_rAAAAAF19EmE725901901.png





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEAZERAAAAALsq4iY090696236.jpg
(a) RETARIANEETHNET ([EEELRERLR)
(b) BERTAMNAELTHNET

@ R E BRI RN

@ XHERGTASETHRET






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEE4-NAAAAACoJpRs613745622.jpg
@ EEHEMRNERMES T T 20, Wthfz 258 (HEIER)
Q ZBEHNELRAILERN






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEcHWWAAAAAHjCnGc203930636.jpg
EPN ) BEy7 WSl e
. E%ﬁj{&}\ﬁﬁ O AbiE
AN K TR .
WA AR 1% AbiBEEH
RIS )

XA 2
AL

Vi 3= st
— Bl "

WERDLMERS | 1

- ih
S 1"%%!’ %

IR DTE S

e JEHEEE Y
BEIFALA
N o

& &

FRAERSRITHA
PREEHT LRILEE T

[EMSE

HEBEIRTT
HREEBERITHLA

FESFR





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEX6ZTAAAAABkpGEY904157934.jpg
2524 -

B (AR Y
e

253%

- 252%

w5 ErsA HAAN

EISLEEPN





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEc6qRAAAAAN6kr1E212766908.jpg
RS B
Rk 54 > REGA

Rk GO






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEBp8VAAAAAHoKw0E917283823.jpg
E i AT
imﬂ[z mmm%#§? EW wmm%#&#}

3t SRS H i . i
Em[ wERg | CRERER ]

T RS MRS





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEFII2AAAAAGmCuH4288903847.jpg
ERE AR RF o

IABE Ui 39 975 28 72 FEE O U BT 24 T 3R

@ INERBHESHKR

Q@ BLEEMERNRIR

@ WHEBINREBRNEE

@ ZIRABME RICRE DT ERE

® REXBON B EREXE
REBRTRERE J ARNARMERTH






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEegf_AAAAABfX6QE131370089.jpg
V-

IR 7 oE
ANARRIEFIESL AN %W#HE%E

.................. ann G- ---- BN EEPTT, AT e

s | Pl e
R : P ;






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeERWzDAAAAAIikSb8942132799.jpg
(1) NE#E(R) NEKHIAR

(2) NHMEHFEBEIDHEXAIAR
(FEEEMMEIRA TREMIAIR)

(3) NFHEAEMAIAR

(4) WEAFEZAIAIR






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEGCKUAAAAAD545vM747351014.jpg
S e .
------------------------------- FEMER
AT RERGINEI I g

5

ARERINENEEY R aRE -






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEGXOfAAAAANU65-o630897472.jpg
HURIRAN ST I M HORU TER
(a) BEHEZEMHNREIR FEREHURR —
(b) BAMRIRANTREMA PR = TR
(c) BEXMINRBRES T FU B9 IR —






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEYvP3AAAAAEHdq7Q302000339.jpg
(1) HARmyFIcs
O FEEMHIBR
iR (2) G HFIHETR
@ Wik (EkME) MsEDR





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEUP1-AAAAALJLjyw953249149.jpg
X ﬁ (A)B
BT





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEdzU2AAAAANcBHzw990305221.jpg
SSEEES I ESE LN PN
@ BEAZZMHABNEFEA
Q WEABBNIEEMENEE
@ R ZAMSHEEMLNEE (BERMNIES)
@ PROFRREE
O BARENEEASTNTEMN
® WEAH G PRI HFZFENEBIERSE






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEP3ceAAAAAAN2GcA996861337.jpg
(1) WBEMIAR

(2) NELRIBEREEBERNIAR
(3) NFEAEMRIAR

(4) NEAREHIAR






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEP1uYAAAAAF6Srp8659598843.jpg
HERNR | HIREH WERAVEEIR
Re9EL W B HILHRIR
HESMHMEN (WEW) W= FELAHEIR ©
ER RN (M AE) W E HILHRIR @)
TARERITN ERAIEIR Q
%30 AN (7ERE) ©






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEDgLgAAAAAOM1Fg0720737622.jpg





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEeljWAAAAAP18b3c534975858.jpg
SES)

—A
pIAN

B | A ABEE
T

©)
X

\A

B

RARE





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEVRTbAAAAAEMAfEo961989050.jpg
C B#maw ) ( TR )

B






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEU5W1AAAAABrDjGU601711944.jpg
ELN—FNEN
@ WEERN—DIE(E—M)
@ RITHEZS R
@ JBf7RT (8] M R AR
@ EEM BT 5






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEJeZ7AAAAAObjGa8933730421.jpg
ORI

HURIR

M AREH

pechz

=

i

<+

HE






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEaR0JAAAAAD-cm8I250043202.jpg
M

BRI
(o=

HARI AR

2

AR AR

BRI
aig





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEbG1JAAAAAPyyiCs807756299.jpg
AR
B i
Ci

(a)
(b) i






OEBPS/Images/cover.jpg
(Rt





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEVZOaAAAAAAlKnj4993455135.jpg
ST EMHIRT
@ & AR EN R = R NIE
@ R FE—FH4AIE
@ MFEEE @ REME O FELARER
® HERHLIE (FERINE, EEF EHFIRLIBIE)
O BERE O REEEH






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEb3JLAAAAAIvqffU807081921.jpg
€0

BARRY
[0

HARMLER

@
H IR

BAERY
5]





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEd11JAAAAAJLVu5o694999696.jpg
e ———
<4 Al et

1%
o[ |
T





OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiES6coAAAAABXAi_8423362497.jpg
ERERER T E

FH,10 LA+ BESRIERERE 1/2
7EME

R | AERmsREE X 1/2

[ B8 | sESRRNBERE1/2 B | RESSHEEE 1/2






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEdzXAAAAAABbUbfo008360119.jpg
W RIEAF SR Beijt

i i





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEQhTxAAAAAOJy3s8511876554.jpg
SR

B

BEME(EUTH)

FE(EUTTH)

HR RREER,RTHH
(BN S BRTH)

MEH RISk
(T3 [ BE T 1)

FUHD ERRRE
BHMHBR

Bsoens






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXeEYU9RAAAAANjseG0337197091.jpg
[IEEMEX] [=BSES7 Wikt ==
NN REER BEER BHRER
EBNE B X S5 A%l | DB S AL | DAEEE X 5 A0
o eett SR (BIREY) N
STITEE — R = 7 X






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeENTUKAAAAALOSXgU877137303.jpg





OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEEnl3AAAAAPiT8mg801422706.jpg
E—MMREY | FEMMEEMS
—MIAER—NER BaM—F EERA
—MIBERHNER I I
TR Il %

S






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeECAQQAAAAAPdvqLI597795658.jpg
@ BRIMELSE

@ FERMBESM

Q EHNEE

@ HEM ZEME (A FEM)






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXiEUR6VAAAAAHyYZ_g285534560.jpg
RELE ¥ E
SIEERH HEFENE + BIRIIE —
BEEH PNEHRR + FRARE BERE






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEYITGAAAAAIiPAjM634072873.jpg
LT

IR R R

AT D v ) S5

o 55

AL 2R






OEBPS/Images/CmQUOV8FpXiEa8GaAAAAABXzgsA998730123.jpg
I ETHIERL
ARSI ST
O RRERNEAM(FIW, WEANKE)
@ FTATSHIBSIE (B4R, fE BRI AR HIFHE)
@ HMENAE (HENEES)
SPRFEEXRABTNER
@ THASHEEANEKR (B, BEETXR)
Q@ BWEAEREAZBRERFNERSES
@ BHHEEANEMAEHS
@ BEtxItE
® 5HRHXR, MINEE
RRENEREEMBER
O =UN N8N o: 09510950 S OE =L SN 17
Q 8RS STE REXE
OF S=IN=E-1-1F§0r-¥-
@ LOENEEANSE, BERENHREEER
® WEA—THER
© ZHATSERNTMER






OEBPS/Images/CmQUOF8FpXeEUIpwAAAAACVU-sE452030891.jpg
(1) ETfTARRRM

(2) HENABANFENE, 5

TR T HRIE

4.

KATTARREMER RN

IR TR HRIE

(3) HFNANBERNLERATIERA/N






