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導入

Ernst Belingが構成要件、違法性、責任という犯罪の基本的な構造を

示して以来、それぞれの段階が持つ内容について盛んに議論がなされて

きた。伝統的には構成要件と違法性という行為の違法性を検討する段階

では犯罪の客観的要素が検討され、責任段階において行為者の故意や過

失と言った主観的要素が検討されると理解された。こうした理解は、主

観的要素を検討する前提として犯罪の客観的要素の存在を要求する点に

おいて、「内心は処罰されない」という行為主義からの要請に鑑みて好ま

しいものであるように思える。

しかし、本稿第１部第１章及び第２章で述べるように、犯罪論におい

て主観的違法要素の存在が主張されることで、犯罪の違法性が外部的に

客観的要素のみによって評価されるわけではないことは、現在多くの論

者によって是認されている。もっとも、それによって、行為主義にとっ

て看過し難い事態が生じている可能性がある。その事態とは、犯罪の違

法性が主観的要素に過度に依存してしまうということである。

例えば、わが国の刑法典にはいくつかの予備罪規定（113条放火予備罪、

201条殺人予備罪、237条強盗予備罪など）が存在するが、その「予備」とい

う包括的であいまいな概念によって客観的に価値中立的な行為がそれぞ

れの条文が予定する目的によって犯罪とされてしまう恐れがある。実際、

タクシー運転手に強盗をする目的でタクシーに乗った行為が強盗予備罪

にあたるとした裁判例が存在する。このような客観的に価値中立的な行

為まで予備罪とされてしまうならば、犯罪実行目的のみを理由に予備罪

が無限定に成立しかねないであろう。

また、行為者の主観的要素が犯罪の成否に影響を与える典型例として、

従前、強制わいせつ罪が挙げられてきた。この点につき、平成29年の最

高裁大法廷は「行為者の性的意図を同罪の成立要件とする昭和45年判例

（1）

（2）



59九大法学118号（2020年）

の解釈は、その正当性を支える実質的な根拠を見いだすことが一層難し

くなっているといわざるを得ず、もはや維持し難い」と述べている。もっ

とも、同時に同判決は行為そのものが持つ性的意味が不明確であるよう

な場合に具体的事例に即して行為者の性的意図を考慮され得ることと述

べたことにも注意が必要である。すなわち、同判例は性的意図を強制わ

いせつ罪の構成要件要素として一律に要求することを否定したに過ぎな

い。

しかし、行為の持つ性的意味が不明確な場合に行為者の性的意図を考

慮し得るということに対しては重大な疑義が呈されている。その疑義と

いうのは、外形的行為に性的意味がおよそ認められないような行為でさ

えも行為者の性的意図のみによって強制わいせつ罪によって処罰されて

しまうのではないか、というものである。確かに、たとえ暴行または脅

迫という犯罪行為の存在が前提になっている場合でも、およそ性的意味

のない行為を行為者の性的意図のみで強制わいせつ罪を肯定することは

行為主義の観点から見て大きな疑問をはらむと言える。

以上の予備罪及び強制わいせつ罪の例では、犯罪の客観面が不明確で

あるゆえに、犯罪成立範囲が実質的に行為者の主観面に依存してしまう

危険が生じている。確かに、本来、主観的要素は処罰範囲を限定する機

能があると言われることもある。しかし、行為主義の観点からすれば、

処罰範囲はまずもって客観的要素によって限定されなければならない。

この点、客観的構成要件が不明確であると客観的要素による限定は困難

になり、主観的要件に限定機能を過度に担わせる結果、全体として適切

な処罰範囲の限定が図れないことになるであろう。

したがって、主観的要件によってある程度構成要件が限定されていて

も、客観的要素がそれ自体として不明確であるところでは、それは明確

化されなければならない。しかし、ここでさらにその客観的要素がどの

ように明確化されなければならないかが問題となる。先に挙げた予備罪

と強制わいせつ罪の例は次のような疑問を提示する。すなわち、客観的
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に価値中立的な行為をも行為者の一定の主観面のみを理由に処罰しても

よいのかという疑問、それから外形的行為が仮に何らかの犯罪的な性質
（暴行や脅迫など）を備えているとしても行為者の主観面のみを理由によ

り高い違法性を認めてよいのか（例えば、殴る蹴ると言いった単なる暴行を

性的意図のみによって強制わいせつ罪としてよいのか）、という疑問である。

したがって、客観的要素は違法性を構成する主観的要素との関係の中

で明確化されなければならない。言い換えれば、主観的要素が違法性を

構成する際に、必要とされるような客観的要素が追及されなければなら

ない。そのためには、主観的違法要素が客観的要素とどのような関係に

立っているのかが明らかにされなければならない。

以上のような問題を検討する上で、本稿は以下のような順序を踏んで

いく。まず、古典的なテーマでもある、主観的違法要素の存在がどこで

肯定されるべきかという問題を、本稿の問題関心との関係で必要かつ可

能な限りで、取り扱う（第１部）。この議論には次のような意味がある。

すなわち、主観的違法要素をどこまで肯定するのかという議論は、主観

的違法要素と客観的要素との関係性を検討するための前提となり、また、

主観的要素を違法要素に位置付ける理解の背景をなす違法性の内容理解

を示すことができる。この第１部での検討成果をもとに、主観的違法要

素と客観的要素との関係を明らかにする（第２部）。そして、最後にこの

主観的違法要素と客観的要素の関係がどのような解釈論上の意義を有す

るのかを、いくつかの犯罪類型を例に挙げて、明らかにしていく。

第１部　主観的違法要素の存在について

導入で述べたように、ここでは主観的違法要素の存在がどこにおいて

肯定されるべきかという問題を検討する。この問題は20世紀初頭のドイ

ツにおいて提起され、その後の日本でも盛んに議論されてきた。したがっ
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て、まずドイツにおける主観的違法要素の議論を（第１章）、その次に日

本における主観的違法要素の議論を（第２章）参照していく。そして、そ

の上で第１章及び第２章で得た知見をもとに主観的違法要素の存在とそ

の根拠について私見を述べる（第３章）。

第１章　ドイツにおける主観的違法要素

本章ではドイツにおける主観的違法要素の議論を参照していく。具体

的には、まず第１節で特殊主観的違法要素（特定の各則規定に定められた

主観的違法要素）の展開を見た後に、第２節において一般主観的違法要素
（すべての犯罪に認められる主観的違法要素、ここでは故意または過失を指す）

の展開を見ていく。そして第３節において主観的違法要素に反対する見

解を紹介する。

第１節　特殊主観的違法要素

行為者の一定の主観面が構成要件該当性に影響を及ぼしうるかという

問題はすでに18世紀の普通法時代から議論されていた。しかし、本格的

に主観的違法要素の存在を理論づけられたのは20世紀初頭からである。

最初に主観的違法要素の存在を明確に指摘したのは民事法学者の

Fischerである。彼は BGBが客観的違法論に立脚していることを明らか

にしつつも、同時に違法性と有責性が常に分離されているとは限らない

という。例えば、BGB226条におけるシカーネ禁止条項（「他人に損害を加

えることのみを目的となしうる権利行使はこれを許さない。」）では行為者の

内心の状態に違法性の有無が依存しているのであり、行為者が非難すべ

き目的を持っている場合に行為が違法となるのである。また例えば、

BGB227条における正当防衛（「正当防衛によりなされた行為はこれを不法と

しない。正当防衛とは自己または第三者を現在の不法な侵害から免れさせるた

めに必要な防衛を言う。」）においては防衛の意思の有無が行為の違法性に

影響を与えるのである。さらに例えば、他人物を無権限に占有する際、

（8）

（9）

（10）
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その占有が悪意に基づいていた場合にのみ違法となるのである。最後に、

給付不能（Unmöglichkeit der Leistung）は過失ある場合にのみ違法となる。

このように、Fischerは行為者の一定の主観面も違法性の決定に影響を及

ぼす場合があることを主張した。

そして、その直後に刑事法の分野でも主観的違法要素の存在が議論さ

れ始めた。当時の通説に従えば、法益を侵害または危殆化する行為こそ

が違法性の本質であって、それゆえ、客観的要素が違法性を構成するこ

ととなる。他方で、そのような理解を原則と位置づけつつ、例外的に行

為者の主観的要素もまた違法要素になり得るとの見解も主張されるよう

になった。

まず、そのような主観的違法要素の代表例とされたのは超過的内心傾

向（überschießende Innertendenz）である。そこでは、犯罪の客観面と対応

した故意とは違い、主観面が客観面を超過するとされたのである。そし

て、そのような犯罪に属するとされたのは第一に何らかの目的が要件と

なった目的犯である。これはさらに、構成要件で予定されている行為が

目的とされた結果を直接的に引き起こす原因となるような犯罪（断絶さ

れた結果犯 :kupiertes Erfolgsverbrechen）と構成要件で予定された行為が目

的とされたのちの行為の手段となる犯罪（減縮された二行為犯罪 : verküm-

mertes zweiaktiges Verbrechen）に分類される。

前者の例としてよく挙げられるのは RStGB257条（犯人援助罪）、

RStGB253条（恐喝罪）、RStGB263条（詐欺罪）である。また、後者の例

として引き合いに出されるのが、RStGB146条（通貨偽造罪）、RStGB265

条（保険悪用罪）、RStGB234条（略取誘拐罪）、RStGB87条外患誘致罪、

RStGB202条決闘申込罪やRStGB242条（窃盗罪）である。さらに、StGB43

条未遂犯も以上の目的犯と同様の構造を持つとして、そこにおける既遂

への意思が違法要素とされた。

なお、以上のような超過的内心傾向でなくても、行為者の特別な主観

的傾向性を前提とする犯罪も主観的違法要素のある犯罪とされた。例え

（11）
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ば、RStGB176条強制わいせつ罪における行為者の性的意図、RStGB180

条売春仲介罪における常習性や利己心などがこのような主観的傾向であ

るとされた。このような主観的傾向を持つ犯罪をMezgerは傾向犯と呼

んだ。さらに、一定の心理的状況の表現が問題となる犯罪も主観的違法

要素がある犯罪とされた。例として挙げられるのは RStGB153条偽証罪

及び138条重大犯罪不告知である。このような犯罪をMezgerは表現犯と

呼ぶ。

また、主観的正当化要素という形で、違法性の阻却に関わる主観的要

素の存在も議論され始めた。主観的正当化要素の必要性が問題となった

のは、医療行為や教育行為、その他の法令行為や職務行為、それから正

当防衛などの緊急行為である。医療行為は医師による医療目的での侵襲

こそが正当化されるべきであり、実験目的での侵襲は正当化されるべき

でないとされた。また、教育行為も教育目的での懲戒のみが正当化され、

例えば復讐目的でこれを行えば違法性は阻却されないとされた。さらに、

法令行為や職務行為で主観的正当化要素が問題となったのは、客観的行

為が詳細に定められている羈束処分ではなく、詳細に客観的行為が定め

られていない裁量処分においてである。というのも、法がそのような裁

量を与えているのは裁量行為を行う者が適切な目的を有していることへ

の信頼であるからである。さらに、正当防衛においても、正当防衛とい

う概念から当然に防衛の意思が必要であると主張された。

こうして、原則的に客観的要素によって構成されるべき違法性にも一

定の行為者の主観的要素も影響を与えうることが承認されていった。もっ

とも、特殊主観的違法要素の存在を肯定する見解における違法論はそも

そも外形的行為にのみ焦点を当てるような構造にはなっていない。その

違法論の中核にあるのは法益侵害またはその危殆化である。そこでは、

多くの場合において客観的要素のみで違法性が構成されるが、主観的要

素もこの法益侵害または危殆化と関係する限りで違法要素となり得るの

である。したがって、主観的違法要素の存在を承認することは、決して

（17）
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彼らの違法論と矛盾するものではなかった。

当時において主観的違法要素の要否を議論する実益は次のところにあっ

たとされる。すなわち、特に共犯論において、正犯と共犯の区別につい

て主観説を否定しながらも、主観的違法要素を基準として正犯と共犯を

区別することができたのである。これによって外部的には従属的な役割

しか担っていなくても主観的違法要素の存在が認められれば正犯になり

得るのであり、逆にその違法性にとって決定的な意味を持つ主観的違法

要素を持つ者しか正犯になりえないとされた。例えば、Aが自身で領得

する目的で Bに他人の物を盗んでくるように教唆した場合には、Aにし

か不法領得の意思がないため Aが間接正犯となるのである。また、主観

的違法要素は制限従属性説によれば正犯者に存在しなければそれに対す

る従属共犯は成立しないとされた。

第２節　一般主観的違法要素

第１節では故意及び過失以外の犯罪の主観的要素に関する議論を紹介

したが、同時期に、故意及び過失という一般主観的要素も犯罪の違法性

を基礎づけるのではないかという主張が現れた。それまでの理解では、

故意及び過失は主観的違法要素に含まれないとされてきたが、それは、

違法性を法益侵害またはその危険と理解することの帰結として、故意及

び過失が法益侵害性や社会侵害性と何らかかわりを持たないからである。

ところが、この時期に違法性の本質を法益侵害に求める方法に疑問を呈

する傾向が生じ、その影響により、故意及び過失を主観的違法要素に含

めるとの理解が登場した。本節では、こうした一般主観的違法要素論の

展開について見ていく。

まずは、Wolfの見解から見ていく。Wolfによれば構成要件とは、単に

不法行為を類型化したものではなく、有責性要素をも類型化した－Beling

が言うところの－犯罪類型（Deliktstypen）と同じものである。というの

も、構成要件は類型化された人間による行為（Handlung）であるが、こ

（24）
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の行為は行為者の主観的側面を本質的に類型化しており、それゆえ構成

要件は行為類型であると同時に行為者類型でもあるからである。そして、

Wolfは構成要件におけるあらゆる行為の基本要素のひとつとして、意思

決定（Willensentschulß）を挙げた。

この意思決定というものは、故意及び過失のみならず本章第１節で挙

げられた特殊主観的違法要素をも含むあらゆる行為者の主観面を指して

いる。そして、Wolfは特に故意及び過失を典型的意思傾向による意思決

定（Willensentschluß mit typischer Willenstendenz）と名付けた。この故意及

び過失は責任類型を形成するものとして構成要件要素に数えられた。

しかし、同時にWolfは故意を違法要素としても数えていると考えられ

る。Wolfによれば、法益侵害またはその危険性のみが社会侵害性と評価

されるのではなく、行為者の人格が荒廃すること自体も社会侵害的であ

ると評価されるのである。そして、むしろそのような人格の荒廃にこそ

不法性の実質が存在するのである。そのような不法論の上で、Wolfは故

意も行為者の人格的な危険性を示しているとしている。したがって、Wolf

にとって故意は不法性に関係する要素であることが分かるのである。

また、Weberも故意及び過失を一般主観的違法要素として数えた論者

である。Weberの主張の特徴は諸々の構成要件を言語論的に分析し、因

果的概念によって構成された構成要件と目的的に構成された構成要件に

分類する点に存在する。因果的概念によって構成された構成要件には因

果的に構築された動詞（因果的動詞 :kausales Tätigkeitswort）が記述されて

おり、それは予定された結果にとり原因的であるとされたものである一

方で、目的論的概念によって構成された構成要件には当該結果の意欲に

よって導かれた動詞（目的的動詞 :finales Tätigkeitswort、例えば unternehmen

や versuchenなど）が記述されているとされる。

このようにWeberは構成要件解釈のためにそこで使われている動詞の

言語的意味を重視する。その理由につき、Weberは次のように語る。「規

範の生成において、言語による表現方法が立法者に限界をもたらすので
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ある。我々の思考を表現する手段が言語であるならば、言語は他方で、

我々が常に意識しているよりも高い程度において、概念によって我々の

思考を強制的に方向づけている。我々の思考は必然的に概念によってあ

らかじめ記述されたレールの上を進んでいる」と。

このような考えは、未遂犯の理解にも資する。未遂犯においては、結

果に対する意欲を不可欠の要素とする目的的動詞（ここでは「試みる」

（versuchen））が使われている。したがって、未遂犯の構成要件にとって

結果に対する意欲（Weberはここでは「故意」と表記する）は欠くことので

きない必須の要件となるのであり、未遂を客観的要素のみで定めようと

するような未遂論は否定されなければならない。このように未遂犯にお

いて、故意は違法要素に数えられることになる。そして、Weberによれ

ば、未遂犯において故意が違法要素となった以上、未遂から既遂に至っ

た場合でも故意は違法要素として数えられることになる。

また、Weberは過失における注意義務違反も違法要素とした。Weber

によれば、過失は行為者に結果を防止する注意義務とその義務を履行す

る能力によって構成される。この注意義務に違反することが故意によら

ない結果犯にとって欠くことのできない要素となるというのである。もっ

とも、Weberは義務を履行する能力を責任要素であるとする。

さらに、Welzelも故意及び過失を一般主観的違法要素とする論者であ

る。彼はいわゆる目的的行為論の提唱者であり、故意及び過失を行為論

において区別し、故意行為と過失行為を存在論的異なったものとして体

系を組み立てた論者として有名である。

まず、Welzelは刑法的価値評価が依拠するところの存在についての描

写をしていく。刑法学が対象とするのは行為である。したがって、Welzel

はその行為の構造を解明していく。Welzelによれば、故意行為と過失行

為の間には構造上の差異が存在する。例えば、故意犯と過失犯では条文

上で用いられている動詞が異なっており、単なる事実的な差異以上の違

いが存在するという。また、身分犯などにおける正犯者が単に結果を惹
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起した者と定義づけることができないことなどから、Welzelは正犯者と

なるためには行為（Tat）と行為者との人的な紐帯が必要であるとした。

そして、故意はその行為と行為者を結びつける紐帯であるとして、正犯

基準においても故意犯と過失犯の違いを見出すことができることを説い

たのである。

Welzelは故意犯と過失犯の構造上の違いを具体的に次のように述べる。

すなわち、前者は「目的を実現すること、つまり、外界における因果的

要因を、ある特定の結果を目標として実現化させる手段となすこと」で

あり、「これは人間的行為の本質的特殊性であり、その本質的特殊性に

よってその行為は原理的にすべての単なる因果経過を超越するものなの

である」とする。このように因果関係を認識したうえで、何かを意欲し

て行為した場合、その行為は一つの意味統一体としてその他の因果的事

象から区別されるという。これに対して、過失犯はそのような意味統一

体としての性質は失われ、単なる盲目的な因果経過に過ぎなくなるとさ

れるのである。

以上のように、Welzelは、故意及び過失が単に有責性の区別ではなく、

それ以前の刑法上の行為構造の区別において現れるとした。それゆえ、必

然的に故意及び過失が構成要件段階において考慮されることになり、故

意による行為は過失による行為よりも違法性が高いとされたのである。こ

のように故意及び過失も違法要素とするWelzelの見解の背景には人的不

法論が存在する。すなわち、法益侵害性のみが違法性にとって決定的に

なるのではなく、どのような目的設定を行い、どのような気持から行為

を行ったか、どのような義務が行為者に存在したかなどの人的要素も違

法性を決定する要素となるのである。Welzelにとってはむしろ法益侵害

性は違法性の人的な構成要素の一部分としての意味しか持たないとされ

た。

これまで、故意及び過失を一般主観的違法要素として位置づける諸見

解を見てきた。これらの見解が故意及び過失を違法要素とする根拠は一
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様ではなかったと言えるであろう。しかし、これらの見解に共通して言

えることは違法性を単に法益侵害性のみによって理解していなかったと

いうことである。

第３節　主観的違法要素否定説

これまででは主観的違法要素論の発展の歴史を概観してきたが、ここ

で違法の客観性をまさに行為の外部的側面と解して主観的違法要素を全

面的に否定する見解が存在したということに注意が必要である。特に、

日本において主観的違法要素否定説は一定数の論者が有力に支持してい

るのであるから、ドイツにおいて主観的違法要素否定説がいかにして主

観的違法要素論に抵抗したのかを見ていく。

まず主観的違法要素否定説の論者はすべて客観的なものを違法へ、そ

してすべて主観的なものを責任へ配置するという体系を取ることで共通

している。しかし、主観的違法要素として違法性に関わるとされた主観

的要素の取り扱い方に違いがみられる。

例えば、Zimmerlは、目的犯を真正目的犯（echte Absichtsdelikte）と不

真正目的犯（unechte Absichtsdelikte）に分けて議論をしている。後者から

説明すると、この犯罪においては RStGB236条及び237条結婚目的誘拐罪

や RStGB263条詐欺罪 RStGB343条供述の強要罪などが挙げられている

が、これらの犯罪は法秩序にとっての本来的な害悪が目的となっている

わけではない犯罪である。つまり、結婚目的誘拐における結婚は本来害

悪ではなく、詐欺罪でも財産的利益を得ようとする意思が必要であるが、

ここでも財産的利益を得ること自体は何も害悪ではないのである。この

ような犯罪では、行為者を特徴づける意思が規定されているだけで、こ

れは責任を加重する要素であるとするのである。

他方、真正目的犯においては、法秩序にとって本来的に有害である内

容の目的が規定されている。例えば、RStGB87条外患誘致罪（外国政府を

してドイツライヒに対して開戦させるため…）やRStGB229条毒物混入罪（他

（45）
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人の健康を害するため…）がこれにあたるとされる。ここにおいては、目

的そのものではなく目的の内容が構成要件（拡張された構成要件：der 

erweiterte Tatbestand）に属することになる。もっとも、ここでの構成要件

とは既遂刑が科される条件として挙げられた要素（狭義の構成要件）とい

う意味ではない。この拡張された構成要件という概念によって Zimmerl

は目的犯における目的を客観的要素に転換しようと試みるのである。お

そらくここではその目的内容である事象を発生させる客観的な傾向や危

険性こそが構成要件として違法性を形成すると言っているのであろう。

また、傾向犯においては、Zimmerlによれば、そこで要求されている

主観的要素の一部は責任要素となり、一部は真正目的犯として客観的要

素へと転換される。例えば、RStGB180条売春仲介罪における「利己心か

ら」という文言は責任を加重する要素として解釈されるし、RStGB298条
（船員契約破棄罪）も真正目的犯としてその客観的行為の一般的傾向を違

法要素にすればよいとするのである。

このように、Zimmerlは主観的違法要素をなるべく客観化して違法要

素に還元しようという努力をする傾向にあると言える。これに対して、

「違法なき責任」の存在を認めてこうした主観的要素を責任要素として語

る見解も存在する。例えば、Goldschmidtは不能犯において、何らの違法

行為は存在しないとしつつも、行為者の犯罪的決意という責任が存在す

るため可罰的であるとする。そして、この「違法なき責任」の発想はナ

チス時代において意思刑法の発想とも結びついた。すなわち、Kadečka

は、主観的違法要素を肯定することは客観的な法秩序に影響を与えない、

つまり、違法でない行為の中に可罰性を見出すことに他ならず、犯罪は

不法でなくても不法を目指したという責任があれば成立するものとして

理解するべきとしたのである。また、Nowakowskiも Goldschmidtや

Kadečkaと同じ見解である。すなわち、主観的違法要素は現行法上にお

いて肯定しえないのであり、違法性は行為の客観的側面のみを把握すべ

きであるとする。その上で、目的犯においては、違法な何かに向けられ
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た意思は有責的であるが違法でないとするのである。また、不能犯の処

罰においてもこの「違法なき責任」の考え方を適用している。

さらに、主観的違法要素として語られたものは違法性要素ではないも

のの、違法性の前提となるという見解が現れた。その代表例が Oehlerで

ある。Oehlerによれば、例えば文書偽造や窃盗においては、目的犯とい

う形をとることによって、その目的の実現、すなわち法益侵害発生前の

実行行為を既遂としている。確かに、一定の目的の中でその実行行為を

行うことでその犯罪の既遂となるのであるが、Oehlerはこうした犯罪の

実行行為の中に、法益を直接侵害する第二行為に至る危険性が存在する

と主張する。すなわち、法定された客観的実行行為の中にすでにその後

に発生するであろう法益侵害結果発生の危険性が読み込まれているので

ある。このことをさらに詳しく言うなら、例えば誰かが他人の物を占有

移転させたなら、その中にすでに他人の物を領得するという類型的危険

が示されているのであり、誰かが文書を偽造したとすれば、その客観的

行為の中にすでに偽造文書が行使される類型的危険性が示されているの

である。

しかし、その類型的危険性というのは抽象的なものであって、具体的

事例においてはこの類型性が否定されることがあると Oehlerは言う。す

なわち、窃盗であれば、不法領得の意思が欠ければ右類型性は否定され

るのであって、窃盗罪の構成要件は完成しなくなるのである。この際の

不法領得の意思は不法構成要件には属さず（むしろ責任要素である）、単

に危険性の類型性を定めるために要求されるにすぎないのである。それ

は違法性を構成しないまでもその目的の欠如が不法を否定するという消

極的な意義しか持たないとされるのである。このように、Oehlerは目的

犯の目的等を、違法性を構成する要素としてではなく、違法性が存在す

るための条件（類型性要素）として数えるのである。
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第４節　小括

以上で見てきたように、ドイツにおいて主観的違法要素論は違法性論

全体とリンクして展開されてきた。特殊主観的違法要素の存在のみを肯

定する見解（第１節）は違法性の本質を法益侵害またはその危険性と理

解した上で、ある主観的要素が法益侵害性と関連する限りにおいて、そ

の主観的要素を違法要素とした。これに対して、故意及び過失を一般主

観的違法要素とする見解（第２節）は違法性の本質を法益侵害性のみに

尽きないと理解した上で、法益侵害性と関連しない故意及び過失を違法

要素とした。最後に、主観的違法要素を否定する見解（第３節）は違法

性を犯罪の外部的側面のみに関連させ、行為者の主観面が違法性を構成

することを全面的に否定する。以上がドイツの主観的違法要素論である。

次章ではドイツの議論を受けて日本の主観的違法要素論がどのように展

開されたのかを見ていく。

第２章　日本における主観的違法要素

本章では、日本における主観的違法要素論の展開を追っていく。日本

の主観的違法要素論はいわゆる結果反価値と行為反価値の対立と関連し

て展開された。そこで、まずこの結果反価値と行為反価値がそれぞれど

のような内容を持つのかを明らかにする（第１節）。その次に、結果反価

値からの主観的違法要素論の展開を参照し（第２節）、その上で、行為反

価値からの主観的違法要素論を参照する（第３節）。そして、最後に日本

で主張されている主観的違法要素を否定する見解を取り上げる（第４節）。

第１節　結果反価値と行為反価値

前章のドイツにおける議論において、主観的違法要素論の発展と違法

論の発展はまさに連動してきたことが分かったが、日本においても、違

法性論の違いが主観的違法要素論に大きく影響している。日本における

違法性論の大きな対立軸は、結果反価値と行為反価値の対立である。もっ



72 主観的違法要素と客観的要素の関係について（1）（平尾遼海）

とも、結果反価値と行為反価値がそれぞれどのような内容を持つのかに

ついてはあいまいな部分が多い。したがって、まずここでは、結果反価

値、行為反価値それぞれの内容を明らかにしていくことにする。

まず、結果反価値は違法性の本質を「法益侵害・危険の惹起」とする

見解であると言ってよい。その判断方法において主観的要素を含むか含

まないかの争いは存在するが、結果反価値を主張する論者は共通して違

法性の中核を法益侵害性としている。これに対して、行為反価値を社会

倫理規範違反性から導く論者がいる。しかし、だからと言って社会倫理

規範違反性を行為反価値の特徴として直ちに一般化できるものではない。

例えば、井田良氏は行為反価値を「行為が刑法の設定した行為規範（行

為準則）に違反したことを理由とする否定的評価」としているが、ここ

での行為規範というのも社会倫理規範とは別個のものとする。むしろ、

井田氏は「刑法と道徳 ･倫理とを分離する立場に基づき、行為規範論（行

為準則論）を基礎として行為無価値論（違法二元論）を支持すべき」とさ

れるのである。さらに、高橋則夫氏によれば、「刑法の任務を法益保護に

求める立場から行為無価値論を展開することは可能である」としている

のである。したがって、行為反価値＝社会倫理規範違反と定義づけるの

は不適当である。

むしろ、社会倫理規範違反性を拒否する行為反価値論者によれば、行

為反価値の特徴的な部分は違法性判断の中に決定規範違反性（人の意思

に働きかけて、その人の行動を決定する規範）を入れ込むことである。実

際、行為反価値と社会倫理規範違反性を関連させていた大谷氏も決定規

範が違法性に作用することを認めていることからも、行為反価値の特徴

として決定規範違反性を取り上げることは妥当であろう。すると、これ

に対応して、結果反価値は違法性を法の命令または禁止の内容を定める

評価規範としての側面に違反することに尽きるとする見解と言うことが

できる。法益侵害性はこの評価規範違反に基づいているのである。
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第２節　結果反価値における主観的違法要素

前節において、結果反価値は法益侵害性という意味での評価規範違反

性のみを違法性とする見解であるとした。そこでは、原則的に決定規範

違反要素としての故意及び過失は違法論から排除されることになるであ

ろう。したがって、主観的違法要素否定説に立たない限り、違法要素と

して肯定される行為者の主観面は特殊主観的違法要素である。

その中でも、「減縮された二行為犯罪」における目的が違法要素になる

ということはほぼ肯定されている。すなわち、そこでの目的はまさに法

益侵害への危険性を基礎づけているゆえに違法要素とされている。その

他方で、「断絶された結果犯」における目的については、それを全面的に

違法要素としない見解が有力に主張されている。というのも、そこでは

目的実現への危険性が十分に客観化可能であり、それゆえその目的とい

うのをこうした危険性への故意へと還元できるからである。

いわゆる傾向犯においては、わが国ではよく刑法176条強制わいせつ罪

が引き合いに出されている。というのも「わいせつ」という概念が「徒

らに性欲を興奮又は刺戟せしめ、且つ普通人の正常な性的羞恥心を害し、

善良な性的道義観念に反することをいうもの」とされ、この「徒に性欲

を興奮又は刺戟せしめ」という部分から「わいせつ」行為を行うために

は行為者に性的意図が必要ではないかと問われてきたからである。判例

も昭和45年に強制わいせつ罪の要件として性的意図を要求した。しかし、

特殊主観的違法要素の可能性を肯定しつつも強制わいせつ罪においては

客観的な行為の性的性質とそれに対応する故意があればよいとする学説

も有力であった。また、強制わいせつ罪以外にも傾向犯としては刑法197

条以下の収賄罪における賄賂性の認識を主観的違法要素とする見解もあ

る。

表現犯に関して、よく引き合いに出されるのは刑法169条偽証罪と爆発

物取締罰則７条及び８条に規定してある不申告罪である。偽証罪におい

ては、条文上の「虚偽の陳述」という文言の解釈で争いがある。主観説
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は同文言を自己の主観的確信と相反する陳述であるとし、客観説は客観

的事実に反する陳述が「虚偽の陳述」なのであり、あとは故意の問題に

よって解決を図るべきとする。不親告罪に関しては、ほぼ爆発物やそれ

に関連する犯罪の認識が主観的違法要素になることで一致している。

最後に未遂犯については、少なくとも着手未遂犯は「減縮された二行

為犯罪」と同様に考えられている。すなわち、着手未遂犯の場合、結果

発生のためにまだするべき客観的行為が存在するため、その客観的行為

を目的としなければ、着手未遂犯としての危険性が存在し得ないのであ

る。例えば、ピストルを構える際、引き金を引いて人を殺害する目的が

ある場合に初めて殺人未遂としての危険性が生じるのである。また、実

行未遂においても、いかなる危険性が発生したのかは、行為者の故意を

基準に考えざるを得ないとされる。例えば、射手が放った矢（弾丸）が

人と動物の間を通り抜けた場合、その射手の故意がどちらに狙いを定め

ていたのかによって発生した危険性が異なるとされるのである。

ここで、違法性を評価規範違反に尽きると解しながらも、一般主観的

違法要素として故意を論じる論者も例外的に存在する。例えば、中氏は

違法性を評価規範違反であるとしつつ、未遂犯で故意を主観的違法要素

にする以上、すべての犯罪において故意を主観的違法要素にするべきと

する。また、中氏は、目的意識的になされた行為の方が不注意でなされ

た行為よりも侵害性が具備されるとも言う。

第３節　行為反価値における主観的違法要素

行為反価値は違法性判断の中に決定規範違反性を考慮するものである

が、その決定規範違反性はまさに故意及び過失によって描写される。そ

れゆえ、行為反価値を違法性の中核に据える場合、故意及び過失は当然

主観的違法要素となる。そこでは、故意行為の方が過失行為よりも規範

違反の程度が大きいとされる。

そこでの規範違反とは具体的に行為規範違反のことである。すなわち、
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行為者は刑法の各罰条に違反するのではなく、その罰条から導かれる行

為規範に違反するのである。各罰条それ自体は裁判規範として裁判官に

向けられた規範に過ぎない。つまり、その各罰条はその要件を満たした

者を処罰せよと裁判官に命令するだけなのである。したがって、行為者

が違反するのはそのような裁判官のみに向けられた規範とは区別された、

行為者に向けられた行為規範なのである。法はそのような行為規範によっ

て法益が侵害されることを未然に防ぐことを試みるのである。すなわち、

行為規範は人の意思に働きかけることによってその人の行動を統制し、

目的を達成しようとするのである。

このような理解によれば、まさに違法性はこのような行為規範違反、

すなわち行為者が訴えかけられた規範にもかかわらず行為したことにな

るのである。そこでは、違法性の中核をなすものが法益侵害結果ではな

く、故意または過失による行為ということになる。したがって、故意及

び過失が行為反価値をなし、それゆえ違法の中心概念になるのは当然の

ことになるであろう。

では、このような立場からすれば、特殊主観的違法要素にはどのよう

な性質が与えられるであろうか。戦前のドイツにおける議論では、この

ような特殊主観的違法要素は外部的行為に一定の新しい意味を付与する

ものであると理解されてきた。日本の行為反価値論者はこのように伝統

的に主観的違法要素ではなかろうかと考えられてきた行為者主観の違法

要素性を基本的には肯定していると言ってよい。

しかし、論者の中には、特殊主観的違法要素が行為反価値・結果反価

値のいずれに結びつけられるかについて、説明の相違が見られる。例え

ば、井田氏は、特殊主観的違法要素が法益侵害性（結果反価値）を基礎づ

けると説明するのに対して、高橋氏は特殊主観的要素が法益侵害性では

なく、行為の態様、行為の性質、行為の類型、行為の意味に影響すると

している。すなわち、高橋氏は特殊主観的違法要素は故意及び過失と同

様に行為規範違反性を高めるものとしてこれらと同列に扱うのである。
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第４節　主観的違法要素否定説

かつてドイツにも存在したように、日本にも主観的違法要素を全面的

に否定する見解が有力に存在する。この見解は「違法は客観的に」とい

う命題を最も忠実に堅持しているのであり、それゆえ行為者の主観面が

法益侵害性に影響することはないと主張するのである。前述の通り（第

１部第１章第３節参照）、ドイツでも様々な種類の全面否定説が存在した

が、日本でも実は複数の種類の全面否定説が存在する。以下では、（1）

犯罪の客観面を違法要素に、主観面を責任要素に分類する単純な否定説、
（2）主観的要素を客観的要素に置き換える否定説、（3）主観的要素を違

法要素とはしないが、類型化要素とする否定説に分けて参照していく。
（1）まずは、もっとも単純な否定説から見ていく。この説の論者であ

る神山氏は、例えば目的犯の目的をそのまま、客観的要素に還元もせず

に、責任要素とする。神山氏は直後に見る（2）の否定説について目的と

いった主観的要素を無理に客観化して曖昧にすることに反対する。とい

うのも、主観的要件は刑法の自由保障機能の観点から行為者に有利に働

くものであるからである。そして、むしろ責任の段階で具体的にその主

観的要素の存在が証明されない限り責任が阻却されるとするのが論理的

に明快であるとされるのである。
（2）これに対して、主観的要素を客観的要素に置き換える否定説も存

在する。この種の全面否定説が主観的違法要素を客観化する理由は、特

に超過的内心傾向は客観的な要素と対応しない部分があるため、それを

そのまま責任要素とすることは責任が違法を超過することになってしま

うからである。このような主張の特徴は特に「減縮された二行為犯罪」

の解釈において現れている。そこでは、目的は目的実現の客観的可能性

として構成要件に位置付けられる。そして、この客観的可能性というの

は単に法定された行為のみで達成されるものではない。目的の存在を推

測させるような客観的で具体的な行為事情が必要であるとされるのであ

る。具体的には、例えば、刑法148条１項通貨偽造罪においては、その偽
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造の方法 ･場所 ･規模などの客観的事情から偽造通貨が行使される危険

性判断がなされるとされ、学校の教材、芝居の小道具にするために通貨

に似たものを作る場合や、グラフィックの練習のために一万円札を印刷

している場合にはこの危険性がないとされ、倉庫に印刷機を備えて大量

に一万円札を印刷している場合にはこの危険があるとされる。このよう

に、（2）の否定説は法定の客観的行為に加えてそれが行われた具体的客

観事情を加味して、目的の存在が外部世界に表現されているかを問い、

そのような外部的事情と客観的行為を合わせて違法要素とするのである。
（3）最後に主観的要素を類型化要素として扱う否定説について見てい

く。（3）の否定説に分類されるのは山中氏である。山中氏は構成要件を

客観的構成要件と主観的構成要件に分類し、前者を不法構成要件とした。

したがって、不法類型要素は行為の主体、行為、因果関係、結果、行為

事情などといった客観的要素に尽きるとされたのである。これに対して、

主観的構成要件は、主として、それぞれの客観的構成要件を主観的に反

映する要素であるとして、不法を根拠づけたり、不法の強弱に影響を与

えたりするものではないとされる。そして、山中氏はこの主観的構成要

件の中には故意及び目的犯の目的が属するという。故意は違法行為類型

を輪郭づけるものとして犯罪を個別化するが、目的も違法性を根拠づけ、

あるいは強弱を左右するものではなく、客観的構成要件における書かれ

ざる構成要件要素としての「行為の危険性」を反映する認識に過ぎず、

犯罪類型を明確化する機能をもつにすぎないとされるのである。

第５節　小括

これまで、日本における主観的違法要素の議論を見てきた。ドイツと

同様、主観的要素のうちどこまでを違法要素とするかという議論は違法

性そのものをどのように考えるのかという議論と密接に結びついてきた

と言ってよい。すなわち、違法性を評価規範違反のみならず、決定規範

違反の観点から観察する場合、一般主観的違法要素の余地が生まれるで
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あろう。そして違法性を評価規範のみの観点から観察する場合でも、そ

の法益侵害性をより実質的に観察するならば、行為者の主観面をも考慮

して行為の危険性を評価することになるであろう。逆に、法益侵害性を

事物的な意味での客観性の中でのみとらえるならば、主観的違法要素は

全面的に否定されることになる。

第３章　検討

以上、ドイツおよび日本における主観的違法要素論の展開を追ってき

た。本章では第１章及び第２章で得られた知見をもとに、主観的違法要

素の存在がどこにおいて肯定されるべきかを検討していく。その際、第

一に一般主観的違法要素として故意及び過失が違法要素となるのかを検

討すると同時に、故意及び過失を違法要素と解する背景に存在する違法

論（行為反価値）の妥当性についても言及する（第１節）。その後に、そ

れぞれの特殊主観的要素が違法要素であるかについて議論をする（第２

節）。

第１節　一般主観的要素

違法性論において、法益侵害性のみならず、法が発する命令や禁止に

反抗するという意味で決定規範違反をも考慮するならば、故意及び過失

も一般主観的違法要素として違法要素に数えられる。こうした違法論に

おいて、決定規範違反は中心的な役割を果たすのであった。それゆえ、

決定規範違反なき行為、つまり無過失の行為に違法性は存在しなくなる

であろう。

このような見解からは以下のような帰結が導かれる。行為規範違反を

違法性の中核に置いた場合、無過失の者には行為規範違反が存在しない

ため、無過失の者に対する刑法36条１項正当防衛ができなくなり、刑法

37条１項による緊急避難の問題となる。そうすると、防衛者は侵害者が

無過失であるのかを常に気にしながら防衛しなければならない。これに
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対して、大谷氏は正当防衛の要件である「不正の侵害」における侵害の

不正性が欠けていたとしても、他の要件を満たしていれば、正当防衛に

準じた超法規的違法性阻却の可能性を認めている。また、大塚氏は刑法

36条１項で言う「不正」とは違法とは異なるとして、「不正」を防衛行為

の対象となるべき侵害の性格を規定する観念であって行為者の犯罪性の

要件としての違法性に関するものではないと主張する。しかし、違法で

ない行為に対して正当防衛が認められるならば、正当防衛として実力行

使される範囲が際限なく広がりかねないであろう。

また、共犯論においても、故意及び過失を違法要素とする見解には不

都合が生じるであろう。例えば、過失により自主犯の（客観的）構成要

件に該当する行為を行った者（直接行為者）に関与した者（背後者）につ

いて考えてみる（無免許運転（道路交通法117条の２の２第１号）を唆す場合

などが考えられるであろう）。故意及び過失を違法要素として構成要件段階

に位置付けた場合、直接行為者は故意を有しないので、構成要件に該当

しないことになる。それゆえ、最小従属性であっても背後者に従属共犯

の成立を認めることができなくなるであろう。さらに、自主犯は自ら犯

罪を実行しなければならないので、間接正犯の成立を考えることもでき

ない。

以上の帰結を踏まえると、故意及び過失を違法要素として構成要件段

階に位置付けることは現行刑法の解釈において合理的でないと言える。

そもそも、本来責任で論じるはずの決定規範違反の一部を違法性で論じ

ることが可能であるのか。決定規範とは、Merkelがそれを「精神的実力」
（geistige Macht）と言ったように、規範が個々人の精神に訴えかけてその

規範を遵守するように個々人を統制する力のことである。それゆえ、決

定規範違反が存在するためには規範を意識している、または少なくとも

規範を意識する可能性が存在しなければならないはずである。そして規

範を意識する可能性を論じるためには責任能力は最低限必要である。し

たがって、故意及び過失を責任能力から切り離して違法論の中で決定規
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範違反要素と見ることは不可能である。故意及び過失は責任能力の存在

を前提として責任段階に位置付けられるべきである。

第２節　特殊主観的要素

第１節では、違法性判断の中で決定規範違反性を考慮することを否定

し、一般主観的違法要素として故意及び過失を違法要素とはしないとし

た。したがって、違法性を法益侵害性の観点から捉え、以下では各則で

特別に予定されている特殊主観的違法要素の可能性を論じなければなら

ない。

（1）目的犯
（1）－１．「減縮された二行為犯罪」

「減縮された二行為犯罪」においては、まさに規定されている目的が法

益侵害への危険性にとって重要となる。というのも、その目的こそが行

為者の将来の行為を法益侵害へと規定するからである。これに対して、

主観的違法要素否定説はそこでの目的も客観的な法益侵害への危険性へ

と還元するように主張する。しかし、そのような客観化は結局のところ

当該目的の存在を立証するような客観的要素を要求しているにほかなら

ず、事実上法益侵害の危険性を目的の有無によって判断していることへ

と至るのである。さらに、明らかに主観的要件である目的を客観的要素

に読み替えることは条文に反する解釈となってしまう。

そして、何よりもこの場合で客観的要素のみで違法性を判断すると、

共犯の事例において不当な結論へと至ることになる。すなわち、例えば

刑法148条１項通貨偽造罪において、「行使の目的」はないが客観的に見

て行使の危険のあると判断される偽造行為を行った者に第三者が関わっ

た場合、全面否定説からすればこの第三者は通貨偽造罪に対する共犯者

になるであろう。しかし、この場合明らかに法益侵害への危険性は実質

的に存在しないのであるから、この場合を共犯と処罰することは、法益
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への危険性なくして処罰するに等しいであろう。

なおOehlerのようにこの場合の目的を違法条件と見る場合は以上のよ

うな批判を回避できるであろう。しかし、違法条件であるが違法要素で

ないということはあり得ない。違法を構成する条件であると言うことは

違法要素である。違法条件説は実質的に主観的違法要素を肯定している

のである。

（1）－２．断絶された結果犯

これは法定されている客観的行為から発生することが蓋然的であると

ころの結果を目的とするような犯罪である。その例として挙げられるの

は、刑法77条内乱罪である。本罪は「国の統治機構を破壊し、又はその

領土において国権を排除して権力を行使し、その他憲法に定める当地の

基本秩序を破壊することを目的として」とあり、形式的には目的犯的な

記述のされ方をしている。

その他方で、内乱罪が定める「暴動」とは刑法106条騒乱罪が定める

「暴動」より高い程度のものが要求されるのであり、その意味で内乱罪が

予定する「目的」内容は同罪が予定する「暴行」から蓋然的に発生する

と言ってよく、その意味ではこの目的は客観的行為の中に客観化されて

いると言えるであろう。この意味で特に内乱罪において主観的違法要素

の存在を確認する必要はないように見える。

しかし、よく見ると、本罪の「「暴行」とは、（1）多数人が結合して、
（2）暴行 ･脅迫を行い、（3）その地方の平穏を害する程度になること」と

されている。つまり、本罪の「暴行」と言うためには、多数人の結合が

必要なのである。まさに、その結合のつなぎとしての役割を果たすのが

内乱罪で要求されるところの「目的」なのである。したがって、内乱罪

は主観的違法要素が存在する犯罪である。

その他にも「断絶された結果犯」に分類できる犯罪類型は数多く存在

する。「断絶された結果犯」における客観的行為は目的の内容である結果
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発生の直接的な要因とみられるのであり、その危険性は客観化可能なも

のであろう。しかし、常に「断絶された結果犯」の目的が違法要素とな

らないと決断してしまうことには疑問が残る。例えば、強制執行を受け

そうである場合には泥棒から高価な財産を守るためにその財産を屋根裏

や床下に隠す行為すらも刑法96条の２の１号強制執行妨害目的財産隠匿

罪によって禁止されているのであろうか。いずれにせよ、「断絶された結

果犯」の目的が違法要素となるのか、責任要素となるのかは、各則ごと

にその犯罪の性質に即して検討されるべきである。本稿は未だその検討

を終えることができていないため、今後の課題としたい。

（1）－３．窃盗罪

刑法235条窃盗罪には不法領得の意思が主観的要素として必要であると

言われている。不法領得の意思は「権利者を排除し他人の物を自己の所有

物と同様にその経済的用法に従いこれを利用し又は処分する意思」である

とされている。一般に、「権利者を排除し他人の物を自己の所有物として」

扱う意思は権利者排除意思と呼ばれ、「経済的用法に従い利用し処分する

意思」は利用処分意思と呼ばれている。

権利者排除意思は窃盗罪における可罰的違法性を基礎づけるとされ、

使用窃盗と区別する機能がある。それゆえ、一般的には権利者排除意思

は違法要素であると理解される。これに対して、窃盗の可罰的違法性を

窃取行為後の客観的事情や被害者の客観的な被害状況から判断する見解

も存在し、この見解は権利者排除意思をそもそも窃盗の構成要件とはし

ない。それゆえ、権利者排除意思を否定する見解においては、占有移転

完了後においても窃盗が既遂に至らないと言うことも考えられるであろ

う。

しかし、権利者排除意思を否定してしまえば、占有移転が完了したに

もかかわらず、窃盗が既遂にならない可能性があり、構成要件が不明確

なものにならざるを得ない。また、「窃取した」という刑法235条の文言
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上、占有移転の完了を既遂時期にするのが素直であるように思える。そ

れゆえ、権利者排除意思の必要性は否定されないであろう。むしろ、権

利者排除意思があることによって客体である財物の権利者の本権または

占有に対してより高い危険が生じていると解されるところ、窃盗罪にお

ける権利者排除意思は主観的違法要素として要求されるべきである。

不法領得の意思のうちの利用処分意思については、いまだ私の検討が

不十分なところが多い。それゆえ、利用処分意思の体系的位置づけにつ

いては今後の課題としたい。また、詐欺罪や横領罪などにおける不法領

得の意思も今後の検討課題とする。

（2）傾向犯
（2）－１．強制わいせつ罪

従前、強制わいせつ罪においては、性的意図の要否について争われて

きており、性的意図を強制わいせつ罪の構成要件にとって不要であると

いう見解は有力であった。その理由としては強制わいせつ罪の保護法益

である性的自由の侵害に性的意図は関係しないと言うことが挙げられた。

しかし、そこでいう性的自由という概念がなお不明確であることが否

めず、本当に性的意図が性的自由と無関係と言ってよいのかは疑わしい。

さらに、京都地判平成18年12月18日 LEX/DB28135092の事例のように、

医者による検査それ自体は適切であっても、インフォームドコンセント

を取り忘れていたために、違法性が阻却されないような場合においては

性的意図を有しない医者について強制わいせつ罪を否定するべきではな

かろうか。それゆえ、強制わいせつ罪の保護法益である性的自由の内容

を明らかにしたうえで性的意図が本当に不要であるのかを検討しなけれ

ばならないのである。

従前、性的自由は「その意に反して性的羞恥心を害されない権利」と解

されることもあった。しかし、これでは乳幼児等の性的羞恥心を観念でき

ない者は強制わいせつ罪の被害者になり得ないことになってしまうであろ
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う。このような従来の性的自由概念対して、近年異なった性的自由概念が

主張されている。例えば、井田氏は性的自由を「他人にアクセスされるこ

とを欲せず、他人のそれにアクセスすることも欲しない身体的領域」（身

体的内密領域）を保護する防御権という意味での性的自己決定権とする。

また、松宮氏は性的自由を「「いつ、どこで、誰と、どのように性行為を

したり性欲を刺激したりされたりするか、あるいはそれを拒否するのか」

についての自己決定権」であると解している。これに対して山中氏はそも

そも強制わいせつ罪の保護法益を性的自己決定権とは解さずに、「性的自

己決定の可能 ･不可能を問わず、すべてに共通する「性的不可侵性」」を

保護法益にするべきとする。

山中氏の「性的不可侵性」とは「外部的性的刺激から人が自由である

こと」と解されている。しかし、京都地判平成18年12月18日 LEX/

DB28135092の事例において、被害者は性的刺激を与えられているので、

山中氏の見解では当事案の医師を不処罰にすることができないのではな

かろうか。

これに対して、井田氏と松宮氏の見解は、性的自己決定権としての側

面を重視している。この性的自己決定の侵害とは、井田氏の見解によれ

ば、被害者が犯人との関係で身体的内密領域の解放とその領域の相互体

験を強いられることとなる。そして、井田氏の見解を支持する成瀬氏に

よれば、この相互体験があったと言えるためには、「行為者と被害者が

……それぞれ当該行為を主観的に性的行為、すなわち身体的内密領域に

踏み込み ･踏み込まれる行為と意味付けていることが必要」であるとし、

その上で「身体的内密領域に踏み込むというのは……「人をその意思に

反して性的衝動 ･性的欲求の対象として扱う」こと……を意味する」の

である。この点、松宮氏の「「いつ、どこで、誰と、どのように性行為を

したり性欲を刺激したりされたりするか、あるいはそれを拒否するのか」

についての自己決定権」という見解も同様の発想に立っていると言える

であろう。
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そうすると、強制わいせつ罪における実行行為は、行為者が被害者を

性的衝動や性的欲求の対象と扱うことになる。このような観点からであ

ると、性的羞恥心を感じ得ない幼児等も何者かの性的衝動、性的欲求の

対象にされた客体として強制わいせつ罪の被害者と見ることができる。

強制わいせつ罪の実行行為を被害者を性的対象として扱う行為と理解す

るなら、その構成要件には性的意図が主観的違法要素として要求される

ことになる。なお、この性的意図は行為者が自身の性的欲求を満たす目

的だけではなく、行為者が第三者の性的欲求を満たす目的でもよい。

（2）－２．収賄罪

収賄罪で問題とすべき主観的要素は収受側の賄賂性の認識と職務執行

の意思である。前者は、すなわち、公務員が「収受等した賄賂について、

それが職務執行と対価関係に立つものであることの認識」である。後者

は、すなわち、「賄賂と対価関係に立つ職務行為を行う意思」である。

賄賂性の認識と職務執行の意思の体系的位置づけもまた収賄罪の保護

法益と関連させて理解されるべきである。収賄罪の保護法益については、

「公務の不可買収性」（不可買収性説）とする見解、「職務の公正とこれに

対する社会一般の信頼」（信頼保護説）とする見解、職務の公正（純粋性

説）のみとする見解に分かれている。まず、不可買収性説、信頼保護説、

純粋性説のうち、いずれを採用するかが問題となる。しかし、現時点で

十分な検討ができていないので、収賄罪の保護法益及びその法益と賄賂

性の認識と職務執行との関係ついては今後の検討課題としたい。

（3）表現犯

表現犯として代表的に挙げられる例は刑法169条偽証罪である。本罪に

おいては、客観的真実と異なる証言をしたことをもって不法が完成する

という見解も有力である。しかし、刑事訴訟規則118条２項によれば、宣

誓証人は「良心に従って、真実を述べ何事も隠さず、又何事も附け加え」
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てはならないとしており、本罪の違法性が証言内容と客観的事実との食

い違いにのみ存在するとは考えられにくい。

すると、証言内容と客観的事実の食い違いのみをもって本罪の不法を

構成するべきではなく、まさに証人が良心に反して（自己の記憶に反して）

証言することも本罪の不法内容を構成すべきである。もっとも、審判過

程の適正のみを保護法益として証人が記憶に反する証言をしたことのみ

をもって「虚偽の陳述」とすることは、過度の主観主義に陥る恐れがあ

るため妥当ではない。むしろ、本罪の保護法益は審判過程の適正と共に、

審判結果の適正もまた保護法益になっているものと考えるべきであり、

それにしたがって、「虚偽の陳述」というためには、証人が記憶に反する

陳述を行うだけでなく、それが客観的事実と異なっているときに初めて

本罪の不法が完成されると解するべきである（折衷説）。

表現犯の例としてさらに、爆発物取締罰則７条及び８条における不申

告罪がある。これらの罪において、一定の犯罪等の認識が申告という作

為義務を基礎づけており、したがってこの認識は主観的違法要素と言わ

れている。確かに、条文上で認識することが明確に要求されており、こ

の認識が作為義務を基礎づけていると解するのは自然な解釈であって妥

当である。

（4）未遂犯

未遂犯においては故意が主観的違法要素と言われている。この当否を

検討しなければならないが、未遂犯と言っても周知のとおり着手未遂と

実行未遂が存在する。この２つの構造的な違いに応じて、主観的違法要

素の存在を論じなければならない。

（4）－１．着手未遂

着手未遂の構造はいわゆる「減縮された二行為犯罪」の構造と同じで

ある。つまり、着手未遂においても実行の着手はあるが、さらに結果発
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生のために必要な将来行為が目的として予定されておかなければならな

い。したがって、「断絶された二行為犯罪」において目的が主観的違法要

素であるなら、ここでも、例えば上のピストルを構えた事例では、引き

金を引く目的があって初めてピストルを構えるという行為に危険性が発

生するのである。着手未遂の構造上、常に結果発生に必要とされる将来

行為の目的が主観的違法要素のために必要になっていると言わなければ

ならない。

ここで注意が必要であることは、着手未遂犯に必要な主観的違法要素

は厳密な意味での故意ではなく、客観的に見て結果発生の危険性を生じ

させる行為を行う目的であるということである。例えば、実弾銃をエア

ガンと誤信して、その引き金を引く目的で誰かに向けた場合がこれであ

る。この場合故意は存在しないが違法性を基礎づける目的は存在する（た

だし、故意が存在しないため結果が発生しない限り不可罰である）。

（4）－２．実行未遂

実行未遂犯において、主観的違法要素としての故意が要求される際、

援用される事例は以下のようなものである。（a）人が動物を連れて歩い

ている。行為者が矢（弾丸）を放ったが、この人と動物の間を通り抜け

た。（b）行為者が引き金を引いて弾丸を発射したが、弾が人の頭の上10cm

のところを通過した。

故意を未遂犯の主観的違法要素とする見解（佐伯氏、中氏、平野氏）は、
（a）の場合において、行為者が人を狙っていた（殺人の故意を有していた）

場合には殺人未遂罪が成立し、動物を狙っていた（器物損壊の故意を有し

ていた）場合には器物損壊未遂（不可罰）になるという。また、（b）につ

いても、行為者が殺人の故意を有するのか、傷害の故意を有するのか、

脅迫の故意を有するのかに応じて、殺人未遂罪、障害未遂罪、脅迫罪が

成立するとされる。

以上の場合で、主観的違法要素としての故意を未遂犯に要求する見解
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はいかなる根拠を持っているのか。平野氏によれば、（b）の事案におい

て「客観的な行為自体で判断せよというのだと、銃口は人の頭の上一〇

センチの方向を向いていたことが明らかになったのですから殺人の危険

性はなかった」と判断せざるを得なくなり、このような結論は常識に反

するという。また、中氏も未遂行為の危険性判断を行為時に存在してい

たすべての事情から判断すれば純客観的には危険性は存在しなかったこ

とになるとして、このような結論を現行法の趣旨を無視するものである

としている。すなわち、平野氏と中氏は純粋客観的には未遂犯の危険性

を基礎づけることができないから、行為者の主観面でこの危険性を補お

うとしたのである。

しかし、客観面から危険性が基礎づけられないからと言って、行為者

の故意によって危険性を基礎づけてよいことにはならない。そもそも、先

ほどの（a）と（b）の事案で本当に行為者の故意によって行為の危険性を

基礎づける必要があるのであろうか。たしかに、行為時に存在していた

すべての事情から観察すればいかなる未遂にも危険性は認められなくな

る。しかし、だからといって故意を主観的違法要素にしなければならな

いという結論は導かれないであろう。佐伯氏、中氏、平野氏は未遂犯と

不能犯の区別において具体的危険説を採用する。具体的危険説とは、行

為時に一般人が認識し得た事情と行為者が特に認識していた事情を基礎

として、一般人の観点から、結果発生の可能性を判断する見解である。

そして、その観点から（a）及び（b）の事案を検討してみると（a）、（b）

ともに行為者に故意がなければ、一般人が危険と感じ得ないとまでは言

えないであろう。（a）において、たとえ行為者が動物を狙っていたとし

ても、その人と動物との距離や移動するスピード、行為者からの距離等々

の客観的な事情から危険と判断される余地は十分にあるのではなかろう

か。（b）においても同様である。銃口の方向や行為者と客体との距離等

から行為の危険性は客観的に判断され得るのであって、必ずしも行為者

の故意がなければ危険と判断できないわけではないであろう。
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もっとも、（a）において行為者が実際に人を狙った、（b）において人

の頭を狙ったという行為者の主観的事実が危険性判断に影響を及ぼすこ

とがあることは排除できないかもしれない。しかし、行為者の故意が一

般的に未遂犯において要求されるわけではないと理解するべきである。

本稿では、未遂犯の危険性判断においてどのような見解に立つかについ

ては立ち入らないが、少なくとも、実行未遂犯における危険性判断に必

ずしも行為者の故意が必要ではなく、行為者の故意は責任段階ではじめ

て問われればよいものと解する。

第３節　小括

本章では、これまでの主観的違法要素論の展開を踏まえて、どの犯罪

において主観的違法要素の存在が肯定されるべきかについて議論をして

きた。さしあたって、第１部の結論は以下のようになる。まず、違法性

は法益侵害性の観点から判断されるべきであり、決定規範違反性を考慮

するべきではない。それゆえ、故意及び過失を一般主観的違法要素とし

て構成要件に位置付けるべきではない。その上で、特殊主観的要素に関

しては法益侵害性と関わる範囲で違法要素としてきた。本稿で違法要素

として肯定したのは、「減縮された二行為犯罪」における目的、刑法77条

１項内乱罪における「国の統治機構を破壊し、又はその領土において国

権を排除して権力を行使し、その他憲法に定める当地の基本秩序を破壊

する……目的」、刑法235条窃盗罪における権利者排除意思、刑法176条強

制わいせつ罪における性的意図、刑法169条における証人の記憶、着手未

遂犯における、結果発生のために必要な将来行為の目的である。第２部

では、これらの主観的違法要素と客観的行為の関係性を求めていくこと

にする。
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