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－新二分説における例外的取扱い (以上､ 本号)

� 恐喝罪における利得�������

(�) 詐欺罪における利得�������について論じてきたことと同じく､

�������犯罪の�������について���������������������を要求する犯

罪類型は他にも存在する｡ 例えば恐喝罪 (ドイツ刑法	
条�項) は ｢不

法に自ら利得し又は第三者に利得させるために｣ として同様に利得
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�������の存在を要求する｡ この�������は詐欺罪の利得�������と完

全に一致するとされている｡ すなわち､ ここでの行為者の関心は保護法益

の外部に存在する事態である金銭的価値のある利益に向けられており､

�������は�	
����������������の意味で理解される｡ そしてこの利

益は他方の損失と素材同一的かつ違法でなければならない���｡

(�) 恐喝罪の利得������について判例に現れた事案をみると､ まずは

妻と喧嘩をして名誉を傷つけられたと感じた行為者が､ 自分が真の男であ

ることを示そうと､ 銀行を襲撃してナイフを用いて銀行事務員を恐喝する

ことを考えたが､ えた金銭はすぐさま返還して逮捕されるべく警察に通報

するつもりであった｡ 行為者は銀行から�万マルクを略奪した後に金銭を

もって現場を離れ､ その後通行人に警察への通報を頼んで逮捕された､ と

いう事案 (銀行強盗事例)���では (正確には､ 恐喝罪の加重類型として強

盗の罪で罰せられる恐喝罪 (ドイツ刑法���条)､ さらには犯情の重い強

盗罪 (ドイツ刑法���条) が成立する可能性がある)､ 原審は､ ｢占有の継

続中に占有者には追加的な財産上の利益が何ら生じないとしても､ 金銭の

占有には財産上の利益がある｡ というのも､ 占有者は金銭を処分すること

ができる立場にあるからである｡ たとえ占有者がこのような処分を

�����������しなかったとしても､ 占有者は占有によって財産上の利益

を獲得している｡ 占有者が財産上の利益を限られた時間の中でのみ保持し

ようとしたという事態があるからといって､ 占有者が財産上の利益を求め

たという点について何ら変わるところはない｡ 犯罪を行って自ら通報する

ために被告人はこの利益をまさに望んだものといえる｣ ことから､ 行為者

は奪った金銭をもって逃走して銀行からいくらか離れたところで初めて警

察に出向くことを予定に入れていることから､ 一時的にしても占有の取得
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を欲したとして�������を肯定した｡

これに対して､ 連邦通常裁判所は次のように判示して利得�������を

否定した｡ ｢不法に自ら利得し又は第三者に利得させる�������は､ 内容

的には完全に詐欺における違法な財産上の利益を自らえ又は第三者にえさ

せる�������に対応する｡ ここでは財産上の利益としての利得すなわち

財産の経済的価値の増大という意味でよりよい財産状態の形成が求められ

なければならない｡ 客観的にはこの意味での利得は､ これと結びついた処

分可能性ゆえに､ 金銭を一時的に占有する場合にも存在する｡ この意味で

の利得が実際に発生したことが重要なのではなく､ 利得を行為者が構成要

件の実現に際して求めたことが決定的に重要である｡ 行為者にとっては､

(少なくとも) 求められた利得と (客観的に) 結びついた自己の財産の経

済的価値の高まりが重要でなければならない｡ 行為者が自己の所為と結び

ついた財産上の利益をもっぱら別の目的に向けられた自己の態度の必然的

ないしは可能的な帰結にすぎないと予見しているだけでは十分ではない｣

として､ 恐喝罪の利得�������については�	
����������������とし

て結果を求める意思を要求する｡ そして､ 原審判決が ｢確定したところか

らは､ 財産上の利益として法的評価の基礎にある所為事情すなわち物の一

時的な占有取得それ自体については被告人は認識しており､ 被告人の所為

計画によればこれを望んでもいたと読み取ることができる｡ しかしながら

原審判決は､ 被告人がこの所為事情の意味を財産上の利益として自分自身

のために正しくとらえて故意の中に算入したのかどうかについては､ 何ら

確定することはしなかった｡ 銀行を襲撃した時点において､ 自分が獲得し

た金銭を返却する時までに経済的に利用しうるということ､ したがって自

分には金銭の一時的な占有から財産上の利益が発生するということを被告

人が認識していたかどうかは原審判決からは読み取ることができない｡ 被

告人はその所為計画によれば…そのような事態を表象していなかったとい

える｡ むしろ原審裁判所の確定した所為の時点における被告人の異常な行

為動機と特殊な精神的心理的事情からは､ その表象からは一時的にすぎな

い金銭の占有移転が自分自身のための何らかの財産上の利益と結びついて
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いるとは被告人は所為を遂行するときには考えていなかったものとおもわ

せる｡ この認識が欠けているので､ 被告人は財産上の利益を求めたもので

はない｣ として､ 利得�������が否定された｡

これに対して､ 競争相手の企業のマイクロバスを破壊しようとした行為

者が､ ガソリンスタンドでバス運転手を襲撃し重い傷害を負わせた後に､

運転手に対して自動小銃を使ってバスの鍵を渡すように脅迫してこれを奪

取し､ 警察に通報されないように運転手を連れて共犯者との待ち合わせ場

所までバスで逃走し､ そこでバスを破壊したという事案 (マイクロバス事

例)�	
で､ ｢自動小銃を用いてバス運転手を脅迫することで引き起こされた

バスの占有の喪失は財産上の利益であるという地方裁判所の見解は正当で

ある｡ 刑の減軽事由としては､ 『自動車の一時的な占有はその最終的な取

得ほど重大ではない』 ということが考慮されたが､ ここから､ 被告人が自

ら不法に取得するために所為を遂行したことは明らかである｡ すなわち､

輸送手段および逃走車両としてマイクロバスを利用することに存する経済

的な利益が被告人には重要であった｡ そのような求めは､ 唯一のものとし

てや第一次的なものとして追求される目的である必要はない｣ ｢ガソリン

スタンドでの事件の後には被告人にはバスの破壊だけが重要であったとす

る上告趣意には理由がない｡ 被告人は自動車の破壊にとどまることなく､

むしろこれを利用したのである｣ として､ 利得�������が肯定された�	�｡

(�) 学説は､ 銀行強盗事例について､ 違法な奪取を理由として処罰を受

けるために他者から物を奪う�������は､ 行為者の意思が物を再び所有

者の占有に戻すのであれば､ 物を経済的に利用する�������を意味する
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で､ それぞれ判例の法理を再確認するとともに､ 利得�������が否定されて
いる｡



ものではないから､ 行為者には利得�������が欠けるとして判決に同意

する�	
｡ これに対してマイクロバス事例では､ 行為者はバスの破壊だけが

重要であったことからすると､ 通説からは�������が否定されるものと

考えられるはずである�	�｡ そして､ 詐欺罪における無賃乗車事例では輸送

を求めた行為者が利得もしようとしたのかを考察し､ 単なる輸送とそこか

ら帰結される利得とを区別したのに対して､ 本判決は行為者にとってバス

利用の経済的観点が重要であったのかどうかを確定しなかった｡ 行為者に

とって輸送費用を節約することが重要であった場合も考えられるし､ また

行為者がバスを最もよく破壊することのできる場所にもっていきたいだけ

であった､ つまり破壊だけを目的とした場合も考えられるから､ 行為者の

目標を確かめるためには行為者の計画が正確に認識されなければならな

い��､ と批判が向けられている｡

四 文書偽造罪における欺罔�������

� 判例の状況

(�) ドイツ刑法���条�項は ｢法的取引において欺罔するために｣ すな

わち欺罔�������でもって文書を偽造することを処罰する���｡ 文書偽造罪

では ｢不真正文書の作成｣ (第一類型)､ ｢真正文書の変造｣ (第二類型)､

｢不真正文書または変造文書の行使｣ (第三類型) がその行為態様として規

定されている｡ 第三類型に対して第一､ 第二類型はその前段階を処罰する

ものと考えられる｡ しかし､ 立法が統一的に���条の三つの類型を全て等
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では行為者は欺罔行為を自ら実行せず可能にしなければならないだけなので､
偽造罪は断絶された結果犯であって､ 断絶された二行為犯ではない (短縮さ
れた二行為犯とはしていない) とする｡



価値であるとし､ これら全てについて超過的内心傾向として ｢法的取引に

おいて欺罔するため｣ の�������を要求するのであれば､ この主観的要

素はいずれの類型においても同じ機能を有しなければならず､ この文言に

ついて異なった内容の解釈を与えることは許されない�	
といえよう｡ ｢法

的取引において欺罔するために｣ の行為の要請は通常は､ 他人を文書の真

実性や非偽造性に関して欺罔しこれによって法的に重要な態度をとるきっ

かけを与える意思と理解される�	�が､ その意思内容としてどのようなもの

を含めるべきかが�������の問題として出てくる｡ そしてその内容につ

いては激しい対立がみられるのである｡

欺罔�������については､ ���年刑法典では ｢違法な�������で文書

を改竄し､ これを欺罔の目的で使用する｣ ことが構成要件要素として要求

された｡ ここでの�������について､ ���������������������を要求す

る見解もみられたが､ 諸判決では未必の故意を排除して�������������
�

������で十分とされていた�	�｡ ����年に処罰の早期化のための改正がな

され､ ｢法的取引において欺罔するために｣ の文書偽造が処罰されること

となったが､ それ以外に変わったところはなく､ 立法者が ｢法的取引にお

いて欺罔するために｣ をどう理解しようとしたかはここからは出てこな

い�		｡ しかし､ その間に作成された各草案で処罰の早期化は模索されてお
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'判例に現れた事

案としては例えば､ 恋人に実際よりも若い年齢と見られたいがためにパスポー
トの生年月日データの情報を変更した事案 ((�)����*+,��	��!�
���)
や､ 交通検問を受けた際に運転していた自動車が自分が運転できるクラスで
あるにもかかわらず､ 運転免許証が偽造であることを認識しかつこれを使用
することを望んで偽造免許証を提示した事案 ((�-!�����&	�) で､ いずれ
も法的取引における欺罔が認められている｡
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)�!����は､ 学説
上はかつては���������������������の意味で�������を要求する見解も
強く主張されており､ またいくつかの草案では目標に向けられた行為の意味
で�������概念の定義づけを試みるものもあったので､ 白地手形裏書き事例
判決はこれにしたがったのではないかと推測する｡
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り､ ここでは過去の判例が取り上げられていないことからすれば､ 目標に

向けられた行為の意味で�������を捉えることはできない�	
と主張される｡

(�) 判例の ｢法的取引において欺罔するために｣ の解釈は錯綜したと評

価されている｡ 連邦通常裁判所は最初はこの問題について結論を出さない

でいた�	�ところ､ 金策を求めていた共同被告人とともに他人名義の白地手

形を権限なしに振出すことを計画した行為者が､ 一度は失敗に終わったた

め､ 自分自身で裏書して正当な手形であるとしたうえで､ 流通に置く際に

は自分の許可をえることを条件づけて共同被告人に引渡した事案 (白地手

形裏書き事例)�	で､ 行為者は､ 共同被告人に対して自分が金銭の調達が

できることを自慢し失敗を認めたくはなかった､ 共同被告人が条件にした

がって手形が流通に置かれることはないと信頼したが､ ｢文書偽造罪の構

成要件に属する 『法的取引において欺罔するために』 という内心の要素に

ついては､ 偽造文書が何らかの法的作用を表すことでその充足には必要か

つ十分である｡ これによれば高い個人的評価をえようと求める者は文書偽

造を遂行するものではない｡ 被告人が自己の失敗を恥じて 『失敗者』 と見

られたくないというのは､ 本要件を充足するものではない｣ ｢被告人には

受取人が手形をえてさらなる措置をとるように決定づけられることが明ら

かであったり､ 少なくとも自己の態度の確実な帰結として予見していた｣

が､ ｢犯罪を終了させる行為が同時に実現されるべきさらなる結果の惹起

を狙っており､ これが構成要件を充足するのであれば､ これに向けられた

『超過的内心傾向』 を示さなければならないような構成要件を刑法�
�条
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では法的取引における欺罔目的の追求に依存するものではないので､ 連邦通
常裁判所が当該問題について立場を明らかにしようとしているのかは明らか
ではない傍論にすぎないとし､ 白地手形裏書き事例で初めて判例は ｢法的取
引において欺罔するために｣ の立場を明らかとしたと評価する｡ これに対し
て､ �����	���"�は､ 付加的に�������としては#$%&�#�����&������#��
でも十分ではないかとの問題提起をしたが､ �������の内容の検討に立ち入
ることはなかった｡
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は内包するものと考える｡ 制定史からは､ 内心の所為側面を要請してもこ

れでもって�������の程度を下げるものと認めることにはならず､ 故意

と重なり故意を超える行為者の意思方向の要請を変えるのは正当ではない｣

｢行為者には法的取引における欺罔が重要でなければならず､ その一方で､

行為者がこれについて明確であったり､ 少なくとも自己の態度の確実な帰

結として予見したのでは十分ではない｣ とした｡ つまり､ 行為者が法的取

引における欺罔の結果を自己の行為の確実な帰結であると予見するだけで

は十分ではなく､ 行為者にはこれが重要でなければならないとして､

�	
����������������の意味で�������を要求したのである｡

(�) その後に判例はこの内容を変更し､ 真正に振出された手形について

権限がないにもかかわらず記載されている支払期日を行為者は前倒しに書

換えて変更し､ その後裏書した事案 (支払期日事例)���について､ ｢『法的

取引において欺罔するために』 行為するのは､ 第三者が当該文書が真正で

あると受入れ､ その結果法的に重要な態度をする決意をさせるために､ 不

真正文書や偽造文書を第三者が利用できるようにしようとする者である｡

その際には法的に重要な態度が文書の真正さに関する錯誤の確実な結果で

あると認めればそれで十分である｣ として､ 欺罔�������は�	
�������

����������でも足りることを認めることとなった｡

そして､ 誕生日祝いに母親から高級自動車を貸与された行為者が､ ナン

バープレートの地名表示から自動車が自己の所有物でないことは明らかな

ため､ 友人に自分が当該自動車の所有者であると信じてもらおうとして自

分の居住する地域を示すナンバープレートと交換した事案 (ナンバープレー

ト事例)���について (ナンバープレートが文書であることに疑問はない)､

白地手形裏書き事例判決は ｢学説上は主として拒絶され｣､ これは ｢����

論 説
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��� ������������ !"#��$�%�����&ただし本事例では､ 行為者は ｢手形が
真正であるとの印象に基づいて法的に重要な態度を惹起させることを望んだ｣
ので､ �	
����������������が存在する事案であったといえる｡

��� '�(����!"# ����%�����$�



年の刑法���条の新規定の制定史に支えられているとされるが､ 制定史は

規定の内心の所為側面の要請が下げられることについて提供するものは何

もない｡ またこの判決は､ 特別な意思方向のない本来的な侵害態度の前段

階で刑罰付与を禁じる法治国家の要請にも適するものである｣ が､ ｢この

判決に対する批判として､ ����年の新規定における刑法���条の制定前

でも 『違法な�	
���』 概念の解釈は争われており､ 新規定が文言の変更

で狙ったのは正当にも､ �	
���の概念化を回避して､ その意味と目的か

ら法的取引の外部に発生する保護に値する証明手段とはならない態度との

限界づけを保証することである｣ と､ 白地手形裏書き事例判決で示された

�	
���の基準を否定する｡ そして､ ｢法益保護すなわち刑法���条では

法的取引の確実性と信頼性という法益保護の効果という点では､ たとえ欺

罔行為で主として法の外部にある結果を狙っているとしても､ これが法的

生活での証明手段を妨害する確実な (付随) 結果につながるとすれば､ こ

の欺罔行為を規定の適用領域に取り入れることが命じられている｡ …法的

確実性の問題にとっては､ 行為者には法益の侵害が重要なのか､ それとも

行為者は法益の侵害を自己の行動の確実な帰結と予見したのかで相違はな

い｡ 行為者は両者の場合で保護法益にとって危険なのである｡ 道路交通の

観点からは､ 自動車がそのナンバーに基づいて信頼できるように個別化さ

れるのがまずもって重要である｡ したがってナンバーを交換した者は､ ナ

ンバー交換が冗談や威圧行動や実際に自己確認を免れる目標でなしたかと

は無関係にこの利益を危殆化する｡ したがって被告人が実際に偽りのナン

バーを取りつけたのが､ 友人に強い印象を与えるためであったことは問題

とはならない｡ 被告人はその他の交通関与者や監視する警察の欺罔によっ

てえられる確実な帰結を知っていたからである｣ として､ 欺罔�	
���

は����
�������
�������
の意味で要求される必要はなく､ 法の外部に

ある結果を求めても法的取引の侵害を自己の行動の確実な帰結と予見して

いれば ｢法的取引において欺罔するために｣ にあたるとして､ ����


�������
�������
すなわち広義の欺罔�	
���の意味で足りるとした｡

その後の諸判決はこれにしたがい､ 欺罔�	
���は����
�������
��
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������で足りるとしており���､ またここでの基本的考え方は現在の通説

と一致するものである｡

� 学説の状況

(�) 通説は､ 支払期日事例やナンバープレート事例と同様に､ 欺罔

	
����については���������������������までを要求する必要はなく､

���������������������で十分とする｡ ここでの 	
����は､ �����

����������������と���������������������の両者を含むことになる｡

すなわち､ 行為者が結果の発生を求めた､ つまり行為者が�������������

��������でもって行為した場合には､ 行為者が結果の発生が確実である

と予見する必要はなく､ 単にその可能性を認識さえすればよい｡ その逆に､

結果が確実に発生すると行為者が認識していれば､ 行為者はこれを求める

必要はないことを意味する���｡ 一般的な見解によれば､ 法的取引における

欺罔ではドイツ刑法���条で保護される本来的な法益侵害が問題となり､

欺罔	
����は行為者の動機や心情は問題とならない超過的内心傾向で

ある���｡ なお､ 欺罔	
����は法的に重要な効果を求めることが唯一の目

論 説
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��� 例えば､ ��� �������������は､ ｢不真正文書や偽造文書においては行使
による法的に重要な態度の惹起に関しては直接的故意 (�������� �����!)
を前提とする｣ としつつも､ 被告人は ｢偽造小切手の行使による錯誤の惹起
を自己の態度の確実な帰結と予見しただけではない｡ むしろ被欺罔者に法的
に重要な態度をとらせること､ すなわち小切手詐欺のこの目的のために使用
する口座への入金を達成することが重要であり､ 法的取引における欺罔のた
めに行為した｣ とするが､ これはむしろ���������������������の存在し
た事案であるといえよう｡

��� "��#$�%$&�������#$����!
��'��(!�$��)�**�%������������	�#���
�����§��+&%����

��� ,��������-�(	%*�./)������0'�%��%�������-�(	%*���)����/��01���
����-�(	%*���)���/�02�������3�%��������4�����%$�* &����5
6������2�������#�#��,�����*��%���������/.02��%!������%$�����#5
$����!
��'��(!�$��)�**�%��������7�����	�#��������§���&%����##0
8����9��*��7��%������%������-�(	%*���)����%��7��������§���
&%���08�((������-�(	%*��/)�§���&%�����は､ 偽りの生年月日を記載し
た者が､ 結婚相手に若く見られることが第一に重要であるとしても､ 法的取



的である必要はない｡ また欺罔結果それ自体が違法である必要はなく､ 偽

造した領収書で苦情の要求を回避したり､ 債権者からえた正当でない領収

書を実際に支払われた額に変更しても､ 欺罔�������は認められる�	
｡

(�) 欺罔�������について��������������������で足りるとする根

拠としては概ね二点に集約することができる｡ まずは��������������

������と��������������������は不法の内容として同置であること

があげられる�	�｡ これは､ 法的確実性にとっては､ 法益侵害が行為者に重

要なのか行為者が侵害を確実であると予見したかでは相違がなく､ いずれ

の場合も法益侵害にとっては危険である�		とされたり､ ��������������

������においては､ �������の特徴をなす行為を決定づける目標表象が

欠けているが､ 構成要件はいずれにしても実現することは確実であるから､

両者の間で不法と責任の内容は同価値である�	�とされている｡ 刑法�	�条

の保護法益は一般的な見解によれば法的取引の確実性と信用性であるが､

行為者にとって証明力の妨害が重要なのかそれとも行為者がこれを自己の

行動の確実な帰結にすぎないと予見したかでは､ 前者の意思の強さと後者

の知の強さは対応しているために行為者の行動の不法内容は両者の場合で

同じであって法益に相違はない�	�ことになるが､ このような解釈は法益保

護を理由として許される拡大解釈であり､ 理論的に完全には説得力がない

としても､ 歓迎すべきことである�	�とされる｡

目的犯の新たな潮流 (�)
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引において欺罔したといえるが､ それは､ 法的取引における欺罔では法益の
本来的な侵害が問題であり､ 行為者の動機や心情の特徴は問題ではないから
とする｡

�	
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(����'�����&&��)��������&�&��*�������#�������
��#��� $この点は､ ナ
ンバープレート事例でもあげられている｡
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欺罔�������を�	
����������������で足りるとする第二の根拠と

しては職業偽造者の問題があげられる｡ 顧客から依頼を受けて偽造文書を

作成する職業偽造者にとっては､ これを売却して利益をえることだけが重

要であって､ 当該偽造物を使ってその後に行われる欺罔は重要でなく､ こ

れは自己の行動の必然的で確実と予見される帰結にすぎない｡ つまり､ 欺

罔行為を自らまたは自己の利益のために他人を通じて行おうとする者だけ

が�	
����������������を有すると考えられるので､ 特に自己の顧客

に偽造文書を委ねる職業偽造者は法的取引において欺罔することを意図し

ていない､ すなわち狭義の欺罔�������を有するものではない���｡ この偽

造者が行使の幇助でしか処罰できないとすれば (ドイツ刑法��条により

刑が減軽される)､ この結論は満足のいくものではなく���､ このような職

業偽造者を文書偽造罪で捕捉するためには �������の内容は �	
��

��������������に限定することは許されず､ �	
����������������

で十分としなければならないのである｡

なお､ �������を�	
����������������とすることについては､ 文

書偽造罪の三つの行為類型の比較からアプローチする手法も主張されてい

る｡ すなわち､ 文書偽造罪において本来的な法益侵害の既遂を被害者への

欺罔や法的に重要な態度と考えるのであれば､ 偽造物の行使は本来的な法

益侵害の未遂であると構成することも可能といえるから､ 第三類型は未遂

の段階を書き改めているといえる｡ こうして未遂段階を既遂へと引き上げ

る犯罪類型においては主観的構成要件の超過部分にとっては未必的認識で

は十分でないとすることは望ましくかつ刑事政策的にも主張できるであろ

うが､ これに対して結果発生を確定的に認識しているという形態での直接

的故意を除外することには説得力のある理由を見出すことはできない｡ そ

れは､ 自己の行動の必然的な帰結として文書の証明力の妨害が生じること

が確実であると認識して偽造文書を行使した者は､ 名宛人を法的に重大な

論 説
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態度へと決意させることが重要である者ほどの当罰性がないとはいえない

からである｡ このような結論は第一､ 第二類型についても妥当すべきであ

り､ ここでは偽造文書の作成は予備行為にすぎないが､ 第一､ 第二類型が

第三類型と同価値であるとすれば､ �������も同じ意味を有していなけれ

ばならないからである｡ すなわち､ 行為者が偽造文書を自己の目的のため

に作成すれば､ 行為者は当該文書を行使する意思を有さなければならない

が､ その他の点では､ 行為者が法的取引における欺罔を行使の確実な帰結

であると予見すれば､ これが行為者には重要でなくてもよい｡ 行為者が文

書を他人の目的のために偽造すれば､ 第三者による行使が法的取引におけ

る欺罔へと至ることの確実な認識で十分であり､ これが行為者の行為の最

終目標や中間目標である必要はない�	
｡

(�) 文書偽造罪の欺罔�������を������������
�������で足りると

する判例通説に対しては､ 詐欺罪における利得�������の議論ほどの一

致はみられず､ 強い反対説が主張されている｡ まずは白地手形裏書き事例

と同様に､ 
�	条では行為者がまさに ｢法的取引における欺罔のために｣

行為することが要求されることからすると､ 基本法���条
項の罪刑法定

主義の観点から ｢欺罔するために｣ の文言を重視し､ 欺罔構成要素に関し

て行為者に��������������������を要求すべきとする見解が主張され

ている�	�｡ �������概念の本来的な意味を考慮すれば､ 当然ともおもわれ

る主張といえる｡

しかし､ このような�������概念の限定に対しては､ 法的取引におけ

る欺罔では
�	条で保護される本来的な法益侵害が問題であり､ 行為者の

動機や心情の特徴は問題ではないと考えられる�	�ため､ ��������������

目的犯の新たな潮流 (
)
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�	
 ���������������(����
�)���� !�"#これに対して､ $�������������
(�������)���
 	�は､ 未遂との関係から､ 法律が������������を要求し
ていない以上は､ �����%��������で十分とすることも正当であるとする｡

�	� &'���������(������)��(��)��"*������"����!! �§
�	+��!
�
�	� $�������������(�������)���
!��は､ かつて規定されていた ｢違法な

�������｣ について､ 法的に重要な被害者の態度が狭義の�������で求めら



������を求める犯罪類型とは異なる､ 白地手形裏書き事例判決は､ これ

が出された直後から批判の対象とされており��	､ そのために､ その後のナ

ンバープレート事例で
�����の内容に変更が加えられたものと評価さ

れている���｡

職業偽造者の問題がこの批判に加わる｡ ここで強度の主観的要素を要請

すると､ 当罰的な場合が可罰性から除外されることになってしまう���から

である｡ そうすると､ 欺罔行為を自らまたは自己の利益のために他人を通

じて行おうとする者しか
�����を有さないとするのでは
�����の範

囲はあまりに狭く���､ 
�����として��������������������を要求す

ると､ 職業偽造者が第三者から依頼を受けて任務を遂行する場合はこれを

捕捉できないこととなってしまう｡ それは､ 第三者が偽造文書を現実に欺

罔目的をもって用いるかどうかは偽造者には通常はその行為の目標とする

ことのない無関心の事項だからである｡ ここで��������������������

を要求すると､ ���条�項の構成要件を偽造類型と行使類型に分類した文

書偽造罪の本質的な目標を無にすることとなり､ このような解釈は退けら

れるべきである���｡

なお後述するように､ 
�����で��������������������を要求して

職業偽造者が第三者による文書の行使を助けた幇助犯としてしか処罰でき

ないのでは納得がいかないことから､ 少なくとも偽造文書の作成が自己目

的ではなく第三者目的でなされた場合は､ 当該第三者だけが目標に向けら

れた行為の意味で
�����を有していれば､ 偽造は ｢法的取引において

論 説
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れるべき財産上の利益や他人の損害を達成するための必要な中間目標ではな
いとして､ 
�����を�������������������と解する必要がないことを主
張する｡
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欺罔するために｣ なされたとする見解も考えられ､ その限りでは第三者の

ための偽造においては行為者が第三者の欺罔�������を知っていれば十

分であるとする�	
ものである｡ しかし､ これでは偽造者自身が欺罔が重要

でなければならないとする命題が部分的にでも放棄されてしまうことは否

定できない�	�ことになろう｡ こうして職業偽造者を文書偽造罪の正犯とし

て処罰するためには�	�､ �������はここでは��������������������で

は不十分というべきである｡

そして､ ｢欺罔するために｣ の用語は､ 一般的な言語使用でも法的に目

標として向けられた努力を必要とするものではない｡ 文書の作成は欺罔の

予備行為として処罰されるが､ 文書がこれに役立つことが確実であると予

見し､ 行為者がこれを重要としなくても､ 問題となってくるのである�	�｡

(�) 反対説の第二としては欺罔�������の内容としては未必的認識す

なわち��������������までを認めなければならないとする見解が強く

主張されている�	�｡ まずは､ 既遂の早期化は､ 構成要件において主観的要

素が客観的要素を対応的に充足していないからといって主観的要素を強め

ることの要請と結びつく必然性はなく､ また文書の不真正さだけが欺罔さ

れなければならないことからは､ 偽造文書が法的に重要な事項について他

者が行使することの確実性ではなく可能性しか認識していない場合も考え

られうる�	�｡ 例えばナンバープレート事例では､ 偽造ナンバープレートへ

目的犯の新たな潮流 (�)
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これを刑事政策的背景とする｡
�	� ����%����,�(��-���)%"�	�#)2��%����,�(��-���)%�3%§��1����
(�も､

｢欺罔するために｣ は強制的に狭義の�������を表す必要はなく､ 目標に向け
られた意図という入口の下で行為に内在する傾向を記述しうるとする｡

�	� !��-��%����,�(��-��1�)%"��
##)������%����,�(��-����)%"�	1)4�55�%
����,�(��-��	)%§��1����
�)2��%����,�(��-���)%�3%§��1�����1�

�	� 4�55�%����,�(��-��	)%§��1����
��



の交換は､ 偽造文書が法的取引において欺罔するために役立つという帰結

と必然的に結びつくものではなく､ むしろ当該自動車を運転した行為者が

警察その他の交通関係者に認識されたのは偶然にすぎず､ 当該自動車で道

路を走行したときに警察の検問を受けるとは被告人の表象によれば確実で

はなかった｡ 自動車が事故で毀損したり交通関係者の注意を引き起こして

自動車の同一性や登録地に関して欺罔がなされるなどの可能性はあったが､

これも確実ではなかった｡ したがって裁判所は､ 法的取引における欺罔に

関して���������	�
���でも十分とするか､ 文書偽造罪としては無罪を

言い渡すかの選択に立つことになったのであり､ 法的取引において欺罔す

るために関して���������	�
���でも行為しうると認めることをなぜ裁

判所が拒絶したのか理解できない��｡

偽造文書を法的取引で使用することが重要ではない職業偽造者の問題に

ついては､ 文書偽造では ����������	������
���と ����������	����

��
���のいずれでも捕捉することのできない事態が存在することから､

����������	������
���で足りるとする������	概念では狭すぎるので

あって､ ���������	�
���を ｢欺罔するため｣ の行為へ取り込むことによっ

て初めて解決することができる��とする｡ すなわち､ 職業偽造者が､ 自己

の製品が違法に使用されるものではないと顧客から告げられるとともに､

自分自身でも製品が法的取引において欺罔するために使用されることが重

要でもなくまたその確定的認識もなかったが､ 顧客が欺罔することはあり

うるとして受け入れる場合も考えられる事態であり､ この可能性が防止す

るために禁止されるほど重要であると評価されるのであれば､ 主観面にお

いて����������	������
���やさらには����������	������
���しか

要求しないのは正当とはいえないであろう�｡ このような者にも保護法益

に違反する行為傾向は存在しているため､ 法律の文言内容上では､

論 説

��－�－ (名城 ���)��

�� ������
�
���(������)������  !�
�� "������
�
���(�����# )�����
� "������
�
���(�����# )�����



�������に認識的側面を取り込みことほどの強い負担がかけられるもので

はない｡ �	
��������
��の取り込みによってしか職業偽造者における処

罰の間隙を信用できるほどに取り除くことはできないが､ それは､ 例えば

他人のために偽造された運転免許証を作成した者は､ 自己の顧客が交通検

問にあたり偽造品が欺罔目的で実際に使用されることについて､ �	
��

����������������だけでなく�	
������������������をも有する必要

はないからである���｡

�������という言語使用上の問題について､ ｢欺罔するために｣ が ｢欺

罔�������でもって｣ の意味であるとすれば､ 通説は欺罔目的のある行

為者の行為を要求するのか､ それとも�������概念の一般的に行われて

いる日常言語上の意味を飛び越えるのか､ いずれを採用するのか板ばさみ

に陥ってしまうことになる｡ 広義の�������という新たな概念を用いて､

これによって言葉の日常使用の意味から離れてしまうと､ ｢�������でもっ

て｣ 概念や ｢欺罔するために｣ 概念を一般の故意と同置しないことにも理

由がないこととなる������｡

目的犯の新たな潮流 (�)

(名城 ���) ��－�－��

��� ����������(������)� !�§���"�����#�����$�������(������)�%����
が､ �	
����������の二つの形式と�	
��������
��の段階づけが可能かど
うかを疑問視することから､ 目標に向けられた行為であっても結果は可能と
しか表象していない場合もあり､ また結果発生が確実と予見しても結果を求
めていない場合もあるから､ 結果発生の確実な予見と可能性の予見とで可罰
性をわけることは考えられないと帰結するのも､ このような趣旨につながる
ものとおもわれる｡

��� &�''��������(������)��(�%�))�#*���+���������(������))�%����,,�
は､ �������がどのような心理的態度を表しているかについて刑法上の規定
は何も述べていないこと､ 欺罔から被害者が法的に重要な態度をとるであろ
うと行為者が考慮した場合､ �	
������������������を要請すれば､ この
場合が処罰対象から除外されることになろうが､ 故意論の領域では行為者が
別の目的のために行為したことだけを理由として故意を否定することはあり
えないので､ ここでもこれを処罰対象から除外するだけの理由は見出すこと
ができないと指摘する｡

��� &�''��������(������)�§���"�����,�は､ 法的取引における欺罔では���
条で保護される法益の本来的な侵害が問題であり､ 行為者の動機や心情の特
徴は問題ではないので､ 狭義の欺罔�������と理解する必要はないとし (狭
義の�������は欺罔行為を自らまたは自己の利益で他人を通じて行おうとす
る者しか有さないので､ 特に職業偽造者は狭義の欺罔�������を自らは抱き



これらの理由づけについては､ 論者が�������一般について､ 主観的

構成要件として存在する違法要素に関しては既遂の前置化は主観的要素の

要請を強くする理由とはならず�	
､ 日常用語上の意味における�������概

念は､ �������������と同様に������������
�������をも含んでお

らず､ 既遂時期を前置化するという立法者の目的からは������������
�

������が排除されていないのと同様に�������������も排除されてい

ない�	�とするところからも理解しうる�	�ものといえよう｡

こうして論者は最終的に次のように主張する｡ 文書偽造罪では､ 第二行

為に関する主観的構成要件にはその他の故意犯以上の高度の要請をすべき

ではない｡ 第二行為が本来的な法益侵害を記述していることからすると､

不完全な二行為犯は予備罪といえる｡ 予備罪においては未遂と同じく法益

侵害の単純な故意で十分としなければならない｡ 一般的な故意概念は結果

を惹起するのに有益な態様をとることをすでに含んでいるが､ それからす

ると､ 構成要件の本来的な不法結果に関して�������や������������
�

������について追加的な要請をすることは完全にその正当性を失ってい

る｡ 日常用語上の意味の�������がそのような故意概念になお付け加え

るのはもはや結果の希望にほかならないからである｡ そのような希望に構

成要件該当の不法は依存すべきではない｡ �������が違法要素として実質

的な正当性を有しないのであれば､ ������������
�������もそのよう

論 説

�
－�－ (名城 ��
)��

えない)､ さらに､ ｢����｣ の用語使用は超過的内心傾向を導く機能を有す
るにすぎず､ それについて日常用語は ｢����｣ と別の結びつきを提供する
ものではないことからは､ 法的取引における欺罔に関して�������������
で十分ではないと理解することはできない､ とする｡

�	
 ���������� �(������)�§�!"���#��
�	� ���������� �(������)�§�!"���#	�
�	� ������$������%����&'�����(�����$���)������*�������+�����

��)��
#���$��#�は､ 欺罔�������はここでは事態によれば偽造物の目的
の認識にある｡ それは､ たとえ欺罔に役立つような状況が発生し､ その限り
で故意が未必の故意であるかどうかがなお決定されていないとしても､ であ
るとして､ 通貨偽造罪における偽貨を流通に置くことを可能とする�������
は目標に向けられた意思を必要とするが､ それ以外の断絶された二行為犯で
は全て�������は�������������で足りるとする｡



なものを有しない｡ ���������	
���������は����	�
と結びついてい

るからである���｡

(�) このように����	�
を���������
�����で足りるとする見解に対

しては通説の立場から､ 欺罔する ｢ために｣ 行為する者は､ 欺罔を目的と

したり､ 欺罔結果の発生が少なくとも確実であると考慮に入れており���､

����	�
の中に���������
�����を含める解釈は����	�
概念の自然な言

葉の意味や罪刑法定主義 (基本法 ���条 �項) に矛盾する���､ �����

����
�����では､ 法益の危殆化は､ 行為者が法的取引への効果を所為の時

点ですでに確実であると予見したり求める場合ほどは明らかでないから可

罰性として十分とすることはできず､ ���������
�����と���������	
��

とを同置することはできない���､ 通常では単なる予備行為にすぎないもの

を処罰するこの種の犯罪では､ 客観的構成要件の弱さは犯罪所為の不法内

容をそれに対応する強い主観的側面によって初めてえることができること

を考慮すべきである���､ 犯罪遂行の初期段階において最も弱い故意形式で

ある���������
�����では可罰性としては十分とすることはできない���､

この見解によれば､ 自慢するために小切手を偽造した者が､ 自己の部屋の

貸主が小切手を見て部屋代を猶予するとの印象を抱くこともありうると考

えれば欺罔����	�
が認められるし､ 職業偽造者が自分の偽造したパス

ポートを悪意の購入者に売却したが､ 購入者がこれを法的取引に持ち込む

ことは偽造者には確実ではなかったが､ 欺罔に使用されることもありうる

と考えれば欺罔����	�
が認められることになってしまう���､ との反論が

あげられている｡

目的犯の新たな潮流 (�)

(名城 ���) ��－�－��

��� ���������� �(��!���)��"�#�����
��� �����
����� �(��!����)�$%�����
��� ����&����� �(��!���)�#���'�����
����� �(��!����)�$%����'(�
)

*�&!�������� �(��!���)�#�+���
��� ����&����� �(��!���)�#����
��� #�!�������� �(��!���)�#�+�+�
��� ����&����� �(��!���)�#����
��� #�!�������� �(��!���)�#�+�+�



(�) なお､ �������は	
�����������で足りるとする見解を修正する

ものとして､ 関与者が複数人おり任務を分担することで一方が行為をし他

方が計画するなど両者が分裂する場合として職業偽造者の事例をあげ､ こ

こで二つの	
���	������に固執すると､ 中立的な目標のために他人の

計画の準備をする行為者や､ 他人の計画の成功を認識していない行為者を

捕捉できなくなってしまうため､ 任務が分担されていまだなされていない

行為にとっては	
�����������でよいとするものの､ これだけでは危

殆の特徴をなす計画関連がなくなってしまうので､ 補足的に他の関与者が

実行を本来的な意味で�����������していることの認識を要求する見

解���が主張されている｡

これに対しては､ この提案は一貫的ではなく､ 刑法上の帰属の一般規則

にも矛盾する｡ すなわち､ 日常言語上の意味での�������の意味で欺罔

するためにという表現を理解して､ 結果の意図や望みという要素に固執す

ると､ この意思要素を他者の意思の認識によって補うことはできない｡ 他

者の故意や�������の認識は一般的な帰属論によれば幇助の可罰性を理

由づけるにすぎず､ これは�������の認識が十分具体的な場合だけであ

る｡ 注文者がどのような目的でまたどのような状況で偽造文書を用いよう

とするのかを職業偽造者は知る必要はない｡ このように文書偽造の幇助の

可罰性を注文者の欺罔�������に基づかせようとするのであれば､ その

可罰性は疑わしい���との批判が加えられている���｡

論 説

��－�－ (名城 ���)��

��� ���
���������(������)���� �!"�����������(������)��� #$�も同様に､
この場合の重点は法益に危殆化にあるから､ 結果に対する行為者の態度は重
要ではなく､ 第三者の�������の認識が行為者の�������と同置されるとし､
第三者の�������の認識とこれが法的取引における欺罔へと至ることの未必
的認識があれば可罰性を肯定してよいとする｡

��� %�&&�������(�����')��(������$�
��� その他に､ )�����������(�������)����#�$�は､ 欺罔�������は結果の

発生すなわち故意の予測要素としか関係しないので､ 欺罔に条件づけられた
被害者の態度の実現に関して	
�����������以上のものを要求する理由は
ないとしつつも､ これに加えて､ 実際は本来的な法益侵害に対して予備の領
域にあると考えられる行為を既遂犯として刑罰を科すのであれば､ ｢本来的な



� 虚偽告発罪における巻込み�������

(�) 虚偽告発罪 (ドイツ刑法���条�項) は､ ｢他の者に対し官庁の手

続又は官庁のその他の措置を開始させ又は継続させる�����	
｣ すなわち

手続へと巻込む�����	
で､ 他の者に対して違法な行為又は職務義務違

反の嫌疑をかける行為を処罰する犯罪類型である｡ 虚偽告発罪は､ 法益侵

害の惹起が客観的構成要件行為を超えて行為者または第三者のさらなる行

為を必要とするのではなく､ 客観的行為が超過的内心傾向と関係する結果

を惹起する類型であるため､ ここでは行為は法益侵害により接近し､ 法益

の危殆化はより徹底しており､ 可罰性にとって行為者の意思方向は重要で

ない��｡ このような論理から新二分説のこれまでに述べてきた論法を虚偽

告発罪に妥当させると､ 巻込み�����	
は����������
����������の意

味で理解されることになる���｡ 旧二分説では偽造罪と虚偽告発罪はそれぞ

れ不完全な二行為犯と短縮された結果犯の代表的な犯罪類型と位置づけら

れているが､ 両者は可罰性を早期化することとは無関係に所為が法益を危

殆化したにすぎない段階で �����	
が関与する���ため､ 新二分説から

�����	
の内容に関しては一致することになる｡

目的犯の新たな潮流 (�)

(名城 ���) ��－�－��

法益侵害の終了未遂｣ 遂行のための確たる意思が要求されるという意味で､
この ｢既遂｣ と関係的に�����	
要素は理解されなければならない｡ これに
よって職業偽造者が無罪とされる危険は解消される｡ 偽りの物を作ったとい
う予備活動のままで放置しておくのではなく､ 完成した文書を偽造したとい
うのであれば､ そのような意思の確定は困難ではないからであるとして､ 予
測には偽造物を自ら使用するか､ 第三者の法的に重要な態度を引き起こすか
もしれない他者にこれを譲渡するといった偽造者の確実な決意が必要である
と主張するが､ この見解も���������
�����としての�����	
を修正する方
向を志向するものといえよう｡

�� ��	����������(������)�������
���  �������������(������)����!�"#	�����$���%���&'�%�����(���	�

������(������)���	��%�&��	������§��� ��)�"なお､ ��*
&+����&,���-
���	&,��������.�������(�����)��������は､ ここでも�����	
解釈は困
難であるとする｡  ���������(�������)�§��� ��)��も同様に主張し､ 本
罪の意味と目的から解釈されなければならないとする｡ また､ /�����	&
��	������&/��0����������(�����1�)����1��は､ �����	
による限定機能
はじつにわずかであるとする｡

��� /�	��������(������)����!�



巻込み�������の内容に関する判例についてみると､ 当初は虚偽告発

罪の犯罪類型が現在とは異なり�������犯罪としては規定されておらず､

行為者は被嫌疑者が無実であることについて確定的認識 (��	
��
��
�
�

����
) を有していることを明文で要し､ それ以外の客観的構成要件要

素については未必的認識で足りるとされたことから､ 通常の犯罪と同様に

行為者が誰かに嫌疑をかけさせた行為が結果として刑事手続へと至る可能

性を認識すればよかった���が､ ����年の改正によって巻込み�������が

導入されることによって､ 主観的構成要件は狭く把握されることとなっ

た���｡

例えば､ 行為者が恋人を結婚へとつき動かすために､ この恋人に対して

自分は母親から不動産を相続したが､ この不動産を親族が不法に奪おうと

していると虚偽の事実を述べて､ 恋人に迫られてこの親族を告発した (こ

れによって捜査が着手されはしたが維持することができずに中止された)

という事案 (偽相続人事例)���で､ 巻込み�������については ｢未必的認

識は疑うことなく排除されている｡ …�������は､ 学説の一部で行われて

いるように､ 結果の表象が行為者をして所為へと決定づけなければならな

いという意味での行為の動機と同置することはできない｡ ���条�項では

�������は構成要件の本来的な結果つまり官庁の手続の惹起と関係するの

で､ 行為者の意思がこれに向けられていればそれで十分である｡ 行為者が

それを超えてさらなる目的を追求したことや､ その表象が行為者をして行

為へと動機づけたことは重要ではない｣ ｢���条�項の�������のもとで

は特定の故意が理解されるべきである｡ これについては､ 自己の虚偽の告

発が官庁の手続を惹起することになり､ その動機が別の法の外部にある結

果の表象であったとしても､ 自分がこれを望んでいると行為者が知ってい

ればそれで十分である｣ ｢告発状を提出した被告人の動機は､ 警察の尋問

論 説

��－�－ (名城 ���)��

��� ����������
��� �
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における真実でない告発の維持というよりも､ 恋人との関係の確保であっ

た｡ 被告人はこの目標を他では達成することができなかったゆえに､ 告発

によって被嫌疑者に対する官庁の手続を惹起しようとした｡ したがって被

告人にはこの結果が重要であった｣｡ ここで連邦通常裁判所は､ �������

としては行為者の意思が結果に向けられていることを要求していることか

ら､ �	
����������������を必要としたと解釈できそうだが､ その実

態は�	
����������������を意味するものと考えられる｡ この両者の

関係については､ �������と動機を同置することはできないと判示すると

ともに､ 目標の達成や手段の利用が一定の帰結と必然的に結びついている

と意識して行為した行為者はこの結果を ｢自己の意思に取り入れた｣ と評

価されている���との主張がみられる｡

偽相続人事例では自分は豊かな相続人であるという恋人に対する嘘を行

為者は維持しようとしたかったが､ この目標を達成するために行為者は偽

りの遺産略奪者に対する刑事告発を行うようにとの恋人の要請にしたがわ

なければならなかった｡ この刑事告発を被嫌疑者に対する捜査手続にまで

至らせることは､ 行為者によって計画された因果経過の構成部分ではなかっ

た｡ たとえ告発状が配達の途中でなくなったり検察官がこれに従事しなかっ

たとしても､ 行為者は自己の目標を達成したであろうから､ ここでは

�	
����������������の意味での�������は存在しない���｡ 検察官が

告発に基づいて捜査手続を開始するであろうということは高度に蓋然的で

あった｡ この行為の帰結を被告人が主たる目的としてであろうが､ さらな

る目的のための手段としてであろうが､ 付随目的としてであろうが､ 望ま

れていたのかいなかったのかは､ 被告人の遂行した不法とその可罰性にとっ

ては重要でないものといえる���｡

次に､ 自動車運転時にスピード違反を犯した行為者が､ レーダー測定に

目的犯の新たな潮流 (�)
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より撮影された運転者の写真が添付された質問票が送付された際に､ 自分

は違反を犯していない､ 当日の運転者は別人の�であると回答した (後

日行為者は写真の人物は自分であることを認め､ �に対する告発を取下

げた) という事案 (スピード違反事例)���で､ ｢主観的構成要件の充足に必

要とされる�����	
は､ 行為者が他の者に対する官庁の手続又は官庁の

その他の措置の開始を目的としていたり (���������
����������) や､

官庁によるそのような活動が自己の不適切な主張の必然的な帰結となるの

が確実であると知っている (���������
����������) 場合にのみ存在

する｣ とした｡ これは､ ここでの�����	
は���������
����������で

足りることを明確に示した判決と評価されている���｡

(�) 虚偽告発罪の巻込み�����	
について学説は､ ���������
����

������を要求する見解がある｡ つまり､ ここでの�����	
は手続や措置

の開始という目標として向けられた意思と理解するもので､ 行為者がこの

目標を中間目標として求めればそれで十分であり､ これは�����	
とい

う文言の自然な言葉の意味から導かれるものである���､ とする｡ また手続

が進行し始めるであろうとの予見すなわち未必的認識､ すなわち����

����
����で足りるとする見解もこれまでの論理からすると十分に考えら

れるであろう���｡

論 説
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��� ��������������
 !""�##�$���#%�
��� &�	$���$��(��'���)$��%�("��$������(��'����)$§���"��)��は､

�����	
に���������
����������を含めることで､ 本罪の保護目的が有効
的に機能することになるとする｡

��� *�����	���+��$�,
���-����'��������	��.�����	
�+��+$��
!
��''�������	������
������	
$�#%�$��)/�(0	�'��.������'$������
(��'��))$�1$§���"�����も､ �����	
という言葉の自然な意味から､
�����	
は手続や措置の開始という目標として向けられた意思と理解すべき
であり､ 行為者がこれを中間目標として求めれば十分であるとする｡ また､
2�	�����*�����3&��	��4�

��+��$�
������	
5���������0���$)��
����$�/��$���/��は､ 被嫌疑者に対する捜査手続の開始は､ 告発者によっ
て求められた最終目標へと至る過程の中間目標であるとの記述があることか
ら､ 同様の趣旨とおもわれる｡

��� -�66�$������(��'���)$�0$��)�����は､ 偽相続人事例を基にして故意論
を検討しているが､ �����	
は��������
����とするものであろう｡



これに対して､ �������を�	
����������������と解する通説は､

以下のことを理由とする｡ まずは､ ���条の構成要件行為はそれだけで司

法という法益を侵害し､ 理由のない強制措置から個人の保護を害するとこ

ろ､ 付加的な主観的構成要件要素は客観的要素をこえておらず､ もっぱら

構成要件に該当する法益侵害によって特徴づけられる犯罪類型への影響力

を有していない｡ したがって�������は犯罪類型を変更するのではなく､

結果に対して危険性があるにすぎない行為 (つまり未必的認識) を処罰か

ら除外しようとするものである｡ また､ ����年改正は､ 主観的要素とし

て��������������以外の要素は�	
�������
��で足りるとする

それ以前に妥当とされていた法解釈を､ 立法者が意識的に変更したものと

みるべきであり､ その後の改正においても���条は本質的な変更がなされ

なかったことは､ 立法者が�������をここであげたような判例にしたがっ

て理解しようとしたことは当然とおもわれる｡ そして､ 訴追官庁の嫌疑を

他人に向けることで自分からそらすことが重要な者の可罰性が問題となる

が､ 第三者の手続の開始は重要でもなく必要な中間結果でもない､ 行為者

から嫌疑が逸れる前提は第三者に嫌疑を向けることであり､ その結果開始

される手続は付随結果にすぎないが､ このような事態が自分にとって具合

が悪いことを承知の上で何の措置もとらない者を可罰性から排除すること

は正当とはいえないであろう｡ さらに､ 不正な権利行使に対する国家司法

と無権限な強制措置に対する個人の保護という���条の保護法益の危殆化

は､ 行為者の虚偽告発で追求する目標に依存することはなく､ 行為者が意

識的に他の者を刑事手続へと巻込めば､ 行為者にとってこのことが重要で

なくても､ 行為者は当罰的であると考えられる���｡

五 犯人庇護罪における利益確保�������－新二分説における例外的取扱い

(�) 新二分説では､ �������が保護法益の外部に位置する事態に関係す
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る場合は�������により可罰性が限定され､ �	
����������������が

要求されるのに対して､ �������が保護法益に向けられて犯罪成立時期が

早期化される場合は可罰性が拡大され､ �	
����������������で十分

であるとされる｡ しかしこれは�������犯罪一般にいえることではなく､

あくまでも一応の目安を提示しているにすぎず､ 最終的には個々の

�������犯罪の各論的考察から�������の内容は導き出されるべき問題で

あることはすでに述べたとおりである｡ そこでは�������の内容につい

て例外的な取扱いをする類型が存在することが当然のこととして承認され

るべきであり､ その典型が犯人庇護罪 (ドイツ刑法���条�項) である���｡

これは､ 違法な行為を行った他の者 (本犯者) に､ 犯行の利益を確保させ

る�������で､ 本犯者を援助することを処罰の対象とするものである｡

犯人庇護罪では本来的な法益侵害は�������による利益確保に存する

ため､ �������は行為者の動機を記述するものではなく､ 法益侵害がいま

だ発生していない段階での処罰の早期化を目指したものであるから､ この

犯罪は後者の類型に属し､ したがってここでの�������は�	
���������

�������で足りるとするのがこれまでの議論の流れといえる���｡

これを支持する見解もある���が､ 判例通説は､ 利益確保�������につい

論 説
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��� この点については､ 伊藤亮吉 ｢価値中立行為と目的犯－迷惑防止条例におけ
る客待ち規定を中心として－｣ 名城法学��巻別冊 (平成��年) ���－���頁
において若干の考察を試みた｡

��� ���
�������(������)�������
���  ��!���������(������)����"�#$%	&���������(������)���##��は､

ここでも虚偽告発罪と同様に､ 犯罪類型を変更するのではなく､ 結果に関し
て危険性があるにすぎない行為つまり未必的認識だけが処罰から除外されて
いるとする｡ なお､ '�
�����������!(�����������)*��+����,	�-
�����������)
�������§���%�����は､ 犯罪の既遂には保護法益の実際の侵
害は必要でなく､ この方向に進む行為で十分であるが､ �������は構成要件
該当行為の方向だけを特徴づけるので､ 行為者がその方向を求めたのか､ 自
己の行為がこの方向につながるのを確実と表象したのかで可罰性の相違を理
由づけることはできないとして､ �	
��.����
��では足りないが､ �	
��
��������������でよいとするが､ '�
�����(/���0�!��������
(������)������!(��������§���%�����では､ 利益の確保が行為者に重
要でなければならないと変更された｡



て ���������	
���������までを要求する���｡ その理由としては､

����	�
の限定によって客観的な犯人庇護の構成要件の射程距離は意味あ

るように制限される���ことにある｡ すなわち､ ここでその根拠としてあげ

られているのが､ 幇助との相違である｡ どちらもいまだ結果が発生してい

ない場合を扱っている点では共通だが､ 犯人庇護が可罰的なのに対して幇

助未遂は不可罰であることを考慮すると､ ����	�
を強く要請しなければ

評価矛盾となってしまう���｡ また､ ｢援助した｣ との構成要件は特に中立

的であったり広く把握されるため､ 社会的に相当な行為までがこの規定で

捕捉されることになってしまうので､ 主観的側面を高く要求することで可

罰性を限定する必要がある���｡

通説に対しては､ これと類似した行為を処罰する刑の免脱罪 (ドイツ刑

法���条�項・����	�
��	�����������
��	�(意図的に又は事情を知りな

がら) を規定して未必の故意を排除する) での主張ではあるが､ 通説によ

るとそれ自体では問題がなかったり社会的に相当な態度が無価値な
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��� ��������
���������(�� ����)�!"�§���#�����は､ そのために����	�

は動機として形成されるとする｡
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�������������(�� ���)�+"�§���#����',�-��� ������
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��� .����������(�� ���)�&���%�
��� ����$�������(�� ���)�&����)'/�$���������(�� ���)�§��#����'

"���
����
�������������(�� ���)�+"�§���#����',�-���������(�� �
��)�&"�§���#����'なお､ 0�11��������(�� ���)����&����)�は､ ここ
でも本来的な法益侵害は主観的構成要件にのみみいだされるが､ ����	�
は
この法益侵害に関する意思側面や行為者の心情への要請を強める理由とはなっ
ていないとして､ ������2��
�����で足りると主張する｡ なお､ &� ����
������(�� ���)�&�����は､ 特に広い法益侵害に向けられた����	�
が刑罰
を強化する機能を有しているもののひとつとして���条を問題としているが､
その他に間接的な不実記載罪 (ドイツ刑法���条) をあげている｡ これは､
行為者が基本構成要件 (現行の �項に相当する) を利益 ����	�
や侵害
����	�
で行った場合には､ ���条 (現行の���条�項に相当する) で刑を加
重するものである｡ 利益����	�
は特別な行為動機を記述しているため､
����	�
としては���������	
���������が必要であるとする｡



�������を付け加えることで無価値な構成要件に該当することになってし

まう心情刑法であり､ 法益保護刑法の基本理解とは一致しない��	と批判が

向けられている｡ しかしこれに対しては､ タクシー運転が空港へ向かって

運転する場合等の多くの完全に日常的な行為がもしかすると刑罰付与やそ

の執行を免れさせることもありうるので､ 法は
���������������������

����な刑の免脱だけを刑罰に処するとの主張���を反批判としてあげること

ができるであろう｡

また､ 犯人庇護の援助だけが特に中立的な行為 (ガソリンスタンド係員

が獲得物をもって逃走する窃盗にガソリンを販売した) によって遂行され

うるのではなく､ 同じことは例えば横領罪 (ドイツ刑法��	条�項・代金

取立てを依頼された者が指示通りに金銭を取り立てたが､ この者は金銭を

自ら留めておくことをすでに決意していた) や密猟罪 (ドイツ刑法���条

�項・悪意のない散歩者と同じように森の中を歩いていたが､ その際に他

人の狩猟権にもとにある野生動物を自ら引き込むことを計画した者が野生

動物を待ち伏せした) でも考えられるため､ この一般問題の解決は､ 客観

的構成要件の中に求められなければならず､ 主観的構成要件の中に求めら

れるべきではない���との主張も存在する｡

(�) 判例も�������を���������������
��の意味で解することに

同意している｡ 例えば､ タクシー運転手である行為者が窃盗犯人 (前提行

為者) と認識しつつ通常の運賃でもってこの窃盗犯人を自分の運転するタ

クシーに乗せ､ 盗品を確実にさせた事案 (タクシー運転手事例)���につい

て､ 行為者にとっては運賃の獲得が重要であったので�������を有して

いないとの主張に対して､ ｢刑法���条の�������は､ 犯罪行為の表象が

論 説
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��� ,��#�� ������!%��
�����������#�����-���!�������!�.��!%��+��
��� %
#���!
�
�'�(��#���)!%�����ただし､ 犯人庇護に限らず一般論として､

客観的構成要件の弱くともそれに対応する強い主観的所為側面であって初め
て犯罪所為の不法内容がえられることは肯定するようである｡

��� /�,%��!�.��



目標の達成に依存していないとしても､ 犯罪構成要件の本来的結果､ つま

り刑の免脱や利益確保と関連している｡ …行為の動機が重要なのではない｡

援助によって庇護結果が生じることを知っているだけでは刑法���条で有

罪判決を下すには十分ではないが､ 行為者の意思が刑の免脱や利益確保と

いう結果に向けられていて､ 行為者がこの目的のために庇護行為を行えば､

したがって行為者にとってこの結果が重要であればそれで十分である｣

｢被告人が運賃を獲得するためにタクシーを走行しても､ この目標を達成

するために窃盗犯人に犯罪の利益を確保させる意思で被告人が行動したこ

とが排除されるものではない｡ 被告人にとっては､ このようにしなければ

えられなかったであろう運賃をこうして稼ぎたいと欲したがゆえに､ 被告

人にはこの結果が大いに重要であった｣ として､ タクシー運転手の利益確

保�����	
が肯定された｡

また､ 盗まれた指輪の買い戻しを所有者から依頼された行為者が､ 窃盗

犯人 (前提行為者) から委任を受けて指輪を保管する本犯者の恋人と交渉

したところ､ 行為者は指輪を買い戻したい所有者の利益と窃盗犯人の利益

の両方を念頭に置いていたが､ どちらの利益が優越するかは明らかとする

ことができなかったという事案 (買戻し事例)���について､ ｢�����	
が意

味するのは､ 行為者は構成要件該当行為ないしは構成要件上前提とされる

結果を求めることである｡ したがって�����	
では認識要素よりも意思

要素の方が支配的である｡ すなわち､ 自己の行為が一定の結果をもたらす

であろうことを知っているだけでは､ この結果が同時に求められていない

のであれば､ 十分ではない｡ これに対して､ 刑法���条の�����	
は､

前提行為者に行為の利益を確保させることが行為者の排他的もしくは優先

的な目標でなければならないことを要求しない｡ 行為者は自己の行動でもっ

ていくつかの相互に下位の (中間目標や最終目標) または独立的に等価値

でも非等価値でもありうる相互に存立可能な目標を追求してもよい｡ した
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がって､ 行為者にとって刑法���条の前提行為者を援助することが重要で

『も』 あればそれで十分である｣ ｢金銭を提供する者は庇護�����	
で行

為するものではない｡ というのも､ この者は､ 自己の行動が窃盗犯人の利

益に存すると知っているが､ この者には利益の獲得が重要なのではなく､

自己の排他的な目標 (盗品の再獲得) を可能にしうるためにこれを必然的

な悪として甘受しているのである｣ ｢もっとも窃盗犯人に金銭をえさせる

ことも被告人には重要であったという事態はそれだけで､ 被告人は窃盗犯

人を刑法���条の意味で援助しようとしていたとの非難を正当化するもの

ではない｡ 犯人庇護は被害者に対して向けられている｡ 適法状態の再構築

を困難とし所有者の損害を強めることに自己の行動が適していると被告人

が意識していたり､ 被告人がこの結果を目的としていれば､ 被告人は結果

として庇護�����	
でもって行為をしている｡ それゆえに被告人が窃盗

犯人の利益のためでも､ 同時に被害者の利益に反して行為しようとしてい

なければ､ 被告人には庇護�����	
が欠けている｡ …被告人が窃盗犯人

に好意的であったということは､ 被告人は所有者の利益に反して行為をす

ることが重要であったことを簡単には強制的に推論させるものではない｣

として､ 所有者のための取戻しと窃盗犯人の金銭の受取りのいずれの関心

が強かったのか証明がなく､ 利益確保�����	
に欠けるとして無罪が言

い渡された｡
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