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三 検 討

１ 判例学説の評価

(�) わが国の判例学説が目的犯の目的の内容についてどのような判断を

しているかを概観してきた｡ そこでは目的は各犯罪の解釈の問題であり､

目的犯としての一様の理解がなされているものではないが､ 多くの犯罪に

おいて目的は目的で表される事実の発生､ すなわち目的を実現することの
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未必的認識で足りると解されている｡ そして､ 判例に現れた犯罪の多くが

特別刑法の領域に属するためか､ 判例が多くの類型について主導的に問題

解決に取組み､ 学説は判例に特に異を唱えることはなくこれに追随する形

をとっているとの印象を受ける｡

しかしながら､ 目的の内容に関する判例の態度は､ その多くで説得的な

論理が展開されたうえで結論が出されたというよりも､ むしろ結論のみが

示されているとの印象が拭えない｡ 理論的な論理展開が試みられたものと

しては､ 爆発物取締罰則における諸裁判例を特にあげることができるが､

そうはいっても､ そこでの目的を確定的認識や意図と解すると処罰範囲が

狭くなりすぎて結論が不当なものとなってしまうことを批判して､ 目的は

未必的認識で足りることの必要性を述べることに力点が置かれている感は

否めない｡

爆発物取締罰則の目的について未必的認識で足りる根拠としていくつか

の事項があげられている���が､ ここであげられた理由に対しては､ 結論と

してはこれにしたがうとしても､ 以下のような反論が考えられるであろう｡

すなわち､ ①危険の重大性から広く処罰しようとする思考は理解できない

ものではないが､ そこから目的の内容として未必的認識が導かれることの

関連性はない｡ ②目的の内容として意図や確定的認識といった強度の主観

的内容を要求することが不自然に処罰範囲を限定することになるとは一概

にいうことはできない｡ 逆に未必的認識による過度の処罰に至る可能性が

あるとの批判も考えられうる｡ ③目的は故意と別個の主観的要素として要

求されており､ 両者を同列に論じる必要はなく､ したがって､ 目的が故意

に従属して未必的認識で足りると解する必要はない｡ ④目的は超過的内心

傾向として要求されており､ 故意とは別個の存在であるから､ 目的と故意

の意識内容を対応させる必要はない｡ ⑤爆発物取締罰則は断絶された結果

犯であり､ 論者によると目的は責任要素に属する｡ ここでは結果発生の認
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識は違法に影響を及ぼさない責任要素であるから､ 確実な認識のある場合

が行為の危険性が大きいとはいえないとする論者の立論は一貫したものと

いえる｡ しかしながら､ 問題は目的を責任要素とする論者の立論の前提で

あり､ また責任要素だとしても､ 主観的要素を強めるとして､ 目的に強度

の内容を付与する解釈も可能である｡ ⑥目的について将来の事象に対する

確定的認識はもちえないとする理解が成り立つとしても､ これが目的につ

いて確定的認識を要求すると事案や行為の類型により十分な捕捉が困難と

なってしまう場合があることを示しているという趣旨であれば了解するこ

とはできるが､ 一方で故意については確定的故意の存在は認められており､

その際には将来の事象に対する確定的認識を有しているからこそ､ 確定的

故意は肯定される｡ そうであれば､ 将来発生すべき事象の確定的認識につ

いて､ 故意では認めながら目的については除外することは認められない｡

そもそもある事象が発生することの認識については､ それが確定的であろ

うと未必的であろうと考えられる｡ また､ 結果発生について確定的認識の

ある場合が少ないからといって処罰範囲を拡大することは正当であろうか､

さらに､ 目的を確定的認識に限定することは必要であろうか｡ ⑦加害結果

の確実な発生という客観的要件までは要求すべきではないが､ 目的犯が危

険犯であることからすると結果発生の危険は要求されるべきである｡ ⑧目

的という用語は必ずしも意図に限定して用いる必要はないが､ 文言を大幅

に超えて解釈することは許される解釈といえるか､ というものである｡

(�) 断絶された結果犯と短縮された二行為犯とに目的犯を伝統的に二分

し､ 一部の例外を除いて目的は原則として未必的認識認容で足りるとする

見解���は､ 判例の傾向を鋭く指摘するものとして評価できる｡ しかし､ こ

の見解に対しては､ 次のような疑問を提起することができるであろう｡ ま

ず断絶された結果犯では ｢現実になされた行為の持つ法益侵害の危険性が

行為者の主観によって左右されることはなく､ 法益侵害の危険性は当該行
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為その他の客観的状況によって決まる｣ ことは､ 行為の違法性は客観的事

実のみによって決定されるのであり､ 目的が違法性に対して何ら意味を有

しないことを意味するにすぎない｡ ここで論者は目的を責任要素と解して

いるが､ 責任要素だから目的は未必的認識認容で足りると直接的に導き出

すことは無理があるだろう｡ ある事実を認識して行為することとそれを意

図して行為することとで行為から導き出される結果発生の危険性の程度に

変わりはないとの主張にしたがうとしても､ 非難可能性を基礎づけ高める

点に着目すると､ 目的を未必的認識認容まで広く認めるのではなく､ 限定

的に強度の内容を要求することは成り立ちうるところである｡

論者はここで､ 目的実現の未必的認識と意図とは責任の度合いが異なる

にすぎず､ 同一の行為について責任の軽重によって犯罪の成否を区別する

ことに疑問を呈する｡ しかし､ 何ら違法の存しないところに責任を認めて

これを犯罪化することは当然受け入れられないとしても､ 違法によって処

罰範囲が限界づけられた後に行為者の責任を検討する際には､ 行為者のい

かなる主観的側面を処罰の対象とするかは､ 違法とは別個の問題として構

成することはむしろ必要であり､ 例えばそれを行為者の意図に限定して犯

罪の成立を認めるとの理論構成も可能であるといえる｡

また､ 短縮された二行為犯では規定の目的をもって ｢当該行為をするこ

とによって､ 当該行為が違法性を帯びる｣ ことから､ 論者は目的を違法要

素と位置づける｡ ここでも断絶された結果犯と同じく､ 違法要素だからと

いって ｢目的事実の未必的認識・認容｣ と目的を解釈することは直結しな

いとおもわれる｡ 主観的要素がその知的側面と意的側面において､ 法益侵

害とどのように関係するのかどうかがここでも問題となるはずである｡ 論

者は主観的要素は法益侵害と関係することを前提とし､ ｢目的事実実現の

意図…によって､ 法益侵害に至る危険性が増大し､ 行為の違法性が強くな

る｣ とする｡ 論者の立場に立脚しても､ 知的側面が違法を基礎づけ､ 意的

側面が違法を増大させるとはなりえないはずであることから､ 知的側面の

みならず､ 危険を基礎づけるものとして意図を目的に要求することも可能

といえよう｡
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さらに論者は､ 目的犯を�つに分類して､ 特別の類型については目的の

内容として意図を要求するが､ これは未必的認識認容では足りないとする

ことから直ちに導くことができるものとはいえないであろう｡ 目的として

は意図を含めて確定的認識で足りると解することも考えられるからである｡

目的犯の伝統的な二分説は､ 客観的構成要件が法益侵害行為を不完全に記

述するか､ 法益侵害行為が完全に行われているかの違いを表すにすぎず､

そこでは目的は違法要素か責任要素かが問題となりうるとしても､ そこか

ら目的犯の目的の内容を直接的に導き出すことを主眼とするものではない

と理解することができる���｡ いずれの目的犯の類型においても､ 目的犯で

は故意とは別個独立した存在である目的が存在する場合を犯罪成立や刑の

加重の要件としているものであるから､ 即座に目的を故意と同じように理

解する必要はない｡ 目的の内容を未必的認識認容に限定することにも､ ま

た目的の内容を意図に拡大することにも､ これが認められるための理由が

必要であろう｡

(�) 目的の内容に様々なものを盛り込むことには､ 概念は明確でなけれ

ばならず､ 同じ言葉が､ 漫然と種々の意味に用いられることは､ いたずら

に議論を混乱させることになる���との主張がある｡ 解釈の統一性の観点か

らすると同一の用語が同一の意味を有することは望ましいものとも考えら

れるが､ そのように解さなければならない必然性はなく､ 用語の意味内容

は基本的には犯罪構成要件の解釈によって決定されるべきである｡ 同一の

用語が犯罪の種類によって異なって解釈される例がいくつもあることを想

起すれば､ 目的という用語だけが一義的に解釈されなければならないこと

はない｡ こうしてわが国においてもドイツにおけると同様に､ 目的の内容

は各論の問題として取り扱われているというべきであり､ その点で判例の

志向は､ また学説が特に虚偽告訴罪に代表されるように���当該犯罪に関連

目的犯の目的の内容 (�・完)
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づけて目的の内容を解釈することも､ 各犯罪の構成要件解釈の問題に収斂

される以上は目的の内容を異なって解釈するとしても矛盾はなく､ 正当な

ものと評価することができる｡ 問題はそこでなされる個々の解釈が妥当な

ものかどうかということである｡

(�) この前提に立つと､ ドイツで主張される新たな目的犯の二分説は目

的の内容を考えるうえでは有益な素材を提供してくれるものと考えられそ

うである｡ しかし､ これについてはドイツにおける事情を考慮する必要が

あるだろう｡ ドイツでは故意における意図を意味する�������と目的犯

の目的を意味する�������とで同一の用語が用いられている｡ これによっ

て､ 目的が意図に限定されるものではないとしても､ 目的の意味が意図を

出発点とすることは当然であり､ そこからどの程度まで目的の意味を拡大

しうるかが問題とされることとなる｡ そこでは意図は有していないが当罰

的な行為をした者を処罰するために､ 確定的認識で足りるとする考え方が

主流となっている｡ これに対して､ わが国ではこの両者を表す意図と目的

とで用語の統一はなく､ 目的という用語がドイツと同じように本来的には

意図を意味するといっても､ それに限定されることなく目的の意味を解釈

しうることからは､ ドイツの議論に即座に追随する必要はないといえよう｡

２ 目的と目的実現の危険性

(	) 目的犯の多くは目的が実現することは犯罪成立要件としては必要で

はない危険犯に属する｡ 目的で実現される事実と故意で実現される事実と

の間には直接的な関係が存在するものではない｡ 目的は客観的側面に対応

するものが存在しないために､ 単に内心的に存在すればそれだけで目的は

認められるともいえる｡ しかし､ 故意は単に存在するとしてもその客観的

構成要件の実現が犯罪成立のために要求されていることを考慮すると､ 目

的が､ 客観的な部分で何の裏づけもなく､ 単に存在するだけで処罰の存否

や軽重に影響を与えることは心情刑法との批判を回避することができず賛

成しがたい｡

侵害犯における結果発生と危険犯における危険 (結果) 発生は､ 犯罪成
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立にとって必須の要件である｡ 例えば通貨偽造罪の保護法益は通貨の真正

に対する公共の信用とされている���｡ 偽造通貨の行使という目的の実現に

よって､ 法益は単なる偽造通貨作成行為よりも一層危殆化されることにな

るが､ 行為の中に目的実現の危険性が存在しなければ､ そもそも法益が危

殆化されることはない｡ ここでは目的実現の危険性は法益と密接な関係を

有しており､ 目的犯成立の前提として､ 目的実現の危険性が存在しなけれ

ばならないと考えられる｡ つまり､ 目的は単に存在するだけでは足りず､

行為の中に目的実現の危険性が客観的に存在して初めて目的犯としての可

罰性を具備するものといえ､ 目的実現の危険性という客観的側面での限定

がまずは図られるべきである���｡ 目的犯が危険犯に位置づけられるのは､

このような意味で理解することができよう｡

(�) 判例もいくつかの目的犯について単なる目的の存在だけでは足りず､

目的が実現することの危険を要求している｡ 例えば､ 内乱罪における ｢目

的の直接性｣���や､ 凶器準備集合罪における ｢加害行為を実現する具体的

な可能性｣���をあげることができる｡ また学説においても､ 目的は単なる

内心的・超過的主観的要素であってはならず､ 少なくとも､ 客観的な実現

可能性を示すほどに客観化されなければならない���との主張は､ まさしく

主観的な目的の存在とは別に､ 客観的な危険性を要求するものと理解する

ことができ､ 具体的には虚偽告訴罪において目的実現の客観的な可能性に

よる処罰範囲の限定が主張されている���｡

このような限定は他の判例にもみられる｡ 例えば､ 強制執行妨害目的財

産損壊罪 (刑法	�条の�) の ｢強制執行を妨害する目的｣ について､ ｢単

目的犯の目的の内容 (�・完)
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に他人の主観的認識若しくは意図だけでは足らず､ 客観的に､ その目的実

現の可能性の存することが必要であつて､ 同条の罪の成立するがためには

現実に強制執行を受けるおそれのある客観的な状態の下において､ 強制執

行を免れる目的をもつて同条所定の行為を為すことを要するものと解すべ

きである｣���として､ 強制執行を受ける客観的危険性が要求されている｡

また､ 売春防止法�条�号前段は､ ｢売春をする目的で｣ ｢公衆の目にふ

れるような方法で客待ちを｣ することを禁止するが､ これについて､ ｢被

告人は､ 当時売春の目的で客待ちしていたとはいえ､ その服装及び右行為

の場所､ 時刻等を併せて考慮しても､ …被告人の行為の程度では､ 外形上､

未だ売春の目的があることを一般公衆に明らかにするような挙動を伴う客

待ち行為とは認めがたい｣ として､ 目的を有しているとしても売春のため

の客待ちとしての客観的態様が認められないとして犯罪の成立が否定され

た���｡

さらに､ 内乱､ 外患の罪の教唆等罪 (破壊活動防止法��条�項) では､

｢これらの罪を実行させる目的をもつてその罪のせん動を｣ することを処

罰対象とするが､ ｢『内乱の罪を実行させる目的』 とは行為者において内乱

罪の実行の正当性又は必要性を主張した文書であることを認識するのみで

は勿論､ 内乱の罪を実行させる意図を有していたのみでも足らず､ その結

果発生の現実的な可能性或は蓋然性がなければならぬものと解するが故に

行為者が内乱の罪を実行させる意図の外に結果発生の現実的な可能性或は

蓋然性が存在し､ これを認識してその行為に出でた場合にのみ 『内乱の罪

を実行させる目的』 があるものと謂はなければならない｣���､ その上告審

決定では ｢被告人らの意図は､ もっぱら同工員をして自発的に内乱に立ち

上がらせることにあった…右文書の頒布により内乱罪の実行されるべき可
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能性ないし蓋然性が客観的に存在していたことは認められない｣���として､

ここでも犯罪結果発生の可能性・蓋然性すなわち危険性が要求されている｡

判例では目的は直接的目的､ 意図､ 動機などと性格づけられるが希望で

はない､ 問題は行為者の主観面に絞りをかけるだけで解決するものではな

く､ 意思そのものは､ 決して刑を加重する根拠たりうるものではないと考

えるべきであるとの見解���が示すとおり､ 目的犯の成立のためには目的が

存在するだけでは足りず､ 目的が実現する危険性を要求し､ 客観的な側面

からまずはその成立に絞りをかけるべきであるが､ 判例がそのような方向

性を志向しているのは正当と評価できるであろう｡

(�) 行為に目的実現の危険性を要求して､ 客観的側面での限界づけがな

されるとしても､ そこから主観的要素の内容を無限定に広げる方向性を模

索してもよいとなると､ それは妥当なものとはいえない｡ 単なる希望であ

り夢であるにすぎない主観的側面について､ たまたま夢が実現しても未必

的故意すら認められないのが普通であろう���ことから､ 両者の間には直結

する関連性はみられない｡ 目的犯の成立にとってはまずは目的実現の可能

性についての未必的な認識認容が目的の内容として要求されるべきであろ

う｡ つまり､ 目的犯の目的の内容としては､ 故意と同程度の意思内容がま

ずは要求されるべきであることが確認できる���｡ 問題はその後である｡ 目

的は故意と同一の内容で足りるのか､ それとも故意以上の強度の主観的内

容が要求されるべきかどうかである｡

これは逆の面からすると､ 目的という語の日常用語上の意味は意図と考

目的犯の目的の内容 (�・完)

(名城 ���) ��－�－�

��� 最決昭和��年	月�
日判時���号��頁｡
��� 内田・前掲注 (��) ���－���頁｡ ただし､ 同時に､ 判例では目的の内容を意

図や動機などととらえるべき根拠は何ら示されていないともする｡
��� 内田・前掲注 (��) ���頁｡
��� 只木・前掲注 (��) ���､ ���頁は正当にも､ 目的犯成立の主観的要件として

は知的要素と意思的要素があり､ 爆発物取締罰則について､ 爆発によって加
害結果が客観的に発生する危険性の認識あるいは爆発によって加害結果が発
生する危険性を帯びた態様で爆発させることの認識が必要であると指摘する
とともに､前掲注 (�
) 最決平成�年�月�日は､ 加害結果発生に対する認識
については未必的で足りることを確認したものであるとも指摘する｡



えられることから､ 目的は第一級の直接的故意としての意図を意味すると

解することが文理解釈の自然な帰結といえるが､ この意味をどこまで拡大

することが許容されるかの問題が生じる｡ これに関しては､ ドイツで議論

されているように､ 第一級の直接的故意 (意図) と第二級の直接的故意

(確定的認識) の違法段階での同価値性から､ 目的の内容を意図のみなら

ず､ 確定的認識にまで拡大することは許容されてしかるべきとも考えられ

るが､ その一方で判例学説の多数が認める未必的認識にまで拡大すること

は目的の文言の意味を超えることになりはしないかという文言上の解釈の

問題点を指摘することができる���｡

しかしながら､ 刑法的な意味での目的と意図の間に統一的な解釈を要請

する論理的必然性が見いだせない以上は､ 目的と故意との実質的な異同を

考慮することが必要というべきであり､ 両者を同一のレベルで取扱うこと

ができるかどうかが判断の基準とされるべきであろう｡ そして､ 故意は客

観的構成要件を超過せず目的はこれを超過するものと特徴づけることがで

きるが､ この両者の絶対的相違である主観的要素が客観的要素を超過する

かどうかで相違がみられない場合は､ 目的を故意と同一レベルで取扱うこ

とができる場合といえる｡ このような場合には､ 結果発生の認識認容と定

義される故意と同様に､ 超過的要素である目的についても､ その内容は目

的を実現することの認識認容と構成することが可能となる｡

目的犯においては目的の実現は犯罪成立要件ではないが､ 目的犯は同時

に危険犯でもあることから､ 目的が実現する危険性は必要である｡ そこで

の危険の程度は様々なものが考えられる｡ 行為を遂行することでその他に

は何か特別なことなくして目的が実現されるような場合､ 言い替えれば､

行為から目的が実現する危険が大きい場合が考えられる｡ このような場合

は行為と目的実現の関連が強い場合ということができる｡ ここでは行為の

高度の危険性が法益侵害にとっては決定的であるがゆえに､ 目的が違法を

論 説

��－�－ (名城 ���)��

��� ドイツではこの点が目的について未必的認識では足りないとする大きな理由
となっている｡



根拠づけたり加重するとしてもそれは付加的なものにすぎず､ 目的が違法

の性格を変えるだけの役割を果たすことにはならないであろう｡ これに対

しては､ 行為には目的実現の危険性は潜在的に存在するものの､ 行為から

直接的に目的が実現されることのない場合､ 言い替えれば､ 行為から目的

が実現する危険が大きいとはいえない場合が考えられる｡ しかし､ これを

含めて広く目的が違法の性格を変える場合を想定することができる｡ こう

して目的犯の目的の内容を検討するにあたっては､ 目的犯はその性質にし

たがって�つに分類することができ､ そこから目的の内容に関する一定の

傾向を読み取ることが可能である｡

３ 目的の内容に関する目的犯の分類 (�) －行為自体と目的実現の関連

が強い場合

(�) 第一の分類としては行為自体と目的実現の関連が強い場合をあげる

ことができる｡ この分類においては､ 行為から直接的にしろ (断絶された

結果犯)､ 第二の行為を通じて間接的にしろ (短縮された二行為犯)､ 行為

の遂行それ自体に目的を実現するだけの危険性が存在している､ すなわち

行為自体に目的を実現する高度の危険性が存在する｡ ここでは行為それ自

体が法益侵害の危険を発生させるため､ 目的は法益侵害を積極的に基礎づ

けたり刑を加重する点からは特別な意味を有しておらず､ むしろ広範な犯

罪成立範囲を認めることは当罰的でない行為までも処罰することになりか

ねず､ 目的のある行為に処罰を限定する法益の限定的保護という消極的役

割を果たすものと考えることができる｡ 故意が内容とする客観的構成要件

要素である結果発生は､ 行為に存する目的実現の高度の危険性は対応的に

考えることができ､ ここでの目的は故意と同様に取扱うことができ､ した

がってその内容は目的実現の未必的認識認容と解することができる｡ これ

はさらに�つの類型に区分して考えることができる｡

(�) 第一の類型は､ 目的という用語の使用の妥当性はおき､ 客観的構成

要件に対応しない一定の主観面を具備して行為することが予定されている

と考えられるほど行為と目的の間には密接な関係が存在し､ 当該主観的側

目的犯の目的の内容 (�・完)

(名城 ���) ��－�－��



面以外の主観的側面で遂行した場合を犯罪成立から除外する意味で目的が

記述されていると認めることのできる場合である｡ ある意味では規定の目

的がないことが例外的に違法性阻却の役割を果たす面を有していると考え

られる���｡ すなわち､ 故意とは別の一定の主観的側面を伴った行為の遂行

が類型的に予定されている場合である｡ 目的は行為に当然に付随している

ものと考えられることからすると､ ここでは客観的構成要件としては記述

されていない一定の事態が発生することを予見して行為することが予定さ

れているものであり､ 目的の存在に大きな意味はなく､ 目的と故意とは客

観面を超過するか否かだけを異にする機能を有するにすぎない｡ 目的は故

意と同様に目的実現の未必的認識認容で足りると解することができる｡

しかしこの場合に故意と目的が客観的側面を超過するかどうかで異なる

にすぎないとしても､ 両者を全ての面において同一のものと扱うことはで

きない｡ 故意は結果発生の認識認容さえあればそれで十分であり､ その他

の認識があってもその存在が否定されるものではない���が､ 目的では様々

な目的が併存的に存在しうることに注目する必要がある｡ 規定の目的以外

に特に何かを意図することなしに行為を遂行する場合には目的実現の危険

性を認識認容する限りで目的の存在が認められることに問題はない｡ これ

に対してそれ以外の何らかの意図で行為を遂行する場合には目的が否定さ

論 説

��－�－ (名城 ���)��

��� 平野・前掲注 (		) ��	－���頁は､ 目的犯としては規定されていないわいせ
つ物展示罪 (刑法��	条) について､ 芸術品として見る人に見てもらおうと
して展示したときは､ 犯罪は成立しないと解するとすれば､ 目的が主観的違
法阻却事由としてはたらくことを認めることになるとする｡ この理論は消極
的に機能する目的を提唱するものとして一考に値するが､ わいせつ物の展示
はそれ自体が違法と評価することができ､ その限りではいかなる目的でなさ
れるかは問題とはならない｡ 芸術目的での展示は､ それだけで違法性が阻却
されるものではなく､ あるとしてもそれはごく例外的といえるので､ 目的犯
構成がとられていないものと考えられる｡

��� 故意については例えば､ 保険金獲得のために爆弾を爆発させて船舶を沈没さ
せる計画において､ 同時に乗船員の溺死をも高度の蓋然性でもって認識して
いる行為者は､ 乗船員の死を意図してはいないが､ 意図した結果の必然的な
付随結果として予見しているため故意を有するものとされている (トーマス
事例)｡ 伊藤・前掲注 (�) 名城法学��巻�号�－�頁参照｡



れる場合がある｡ その意味では目的実現の危険性の認識認容は目的の存在

にとっては必要要件ではあっても十分条件ではない｡ 他の事態の発生を認

識し意図しているような場合には､ これと規定の目的との両者を比較衡量

し､ 規定の目的が主たる目的であると判断されれば目的の存在を肯定する

ことができる���｡ 人間の行動には通常は何らかの意図をもって行われるも

のであるが､ 特に何の意図を有してはいないが目的実現を認識認容してい

れば目的に含めて考える点に､ 目的の内容を拡大して解釈する第一の分類

の意義を見出すことができるであろう｡ それは､ 行為から法益侵害を惹起

する大きな危険を有し､ なおかつ前者から後者が直接的に導出されるとい

う密接な関係を有することを考慮すれば､ そのような心理状態で目的を肯

定するのに十分と判断しうるからである｡

(�) この類型に属するものとしては､ 偽造罪をあげることができる｡ 例

えば通貨偽造罪では､ 偽貨作成行為は通常は偽貨を市場に流通させること

を目的として行われるものであり､ 行為者がこの目的実現の可能性を認識

して行為することが一般的といえる｡ しかしながら､ 例外的に行使の目的

以外の目的でもって行為が遂行される場合もありうる｡

目的の内容をなす流通に置かれる危険のある偽造かどうかが客観的に認

定できない場合に､ あえて内心的な行使の目的の存否を追求してゆく必要

があるだろうか､ そして､ 行使目的による偽貨作成であることが客観的に

認定されない場合は､ 通貨偽造罪は成立しないというべきであり､ それぞ

れの構成要件が求める特別な目的が客観的に認められてはじめて構成要件

該当性を考えるべきであるとの主張���は､ 客観的な行使の危険性を要求す

目的犯の目的の内容 (�・完)

(名城 ���) ��－�－��

��� ただし､ 規定の目的事実の実現を未必的に認識認容しているにすぎないが､
別の事態の発生を意図している場合には､ 両方の目的が主たる目的と判断す
ることも可能ではあるが､ 後者の方が主たる目的であると判断されることが
多いようにおもわれる｡ 目的が併存している場合に目的の主従を比較衡量す
ることは､ 特に背任罪で議論されている (例えば､ 最決昭和��年��月��日
刑集��巻�号��	�頁) が､ このような目的の比較は第一の類型にとどまる
ものではなく､ 目的犯一般で認められるであろう｡

��� 内田・前掲注 (�	) ��	頁｡



るという限りでは正当といえる｡ しかしながら､ 偽造という用語は､ それ

自体が一般人に真正な通貨と誤信させる程度のものであることを要し､ か

つそれで足りる���とされている｡ 一見して偽造と判別される物の作成では

偽造要件を充足しないため､ 一見しただけでは偽貨と識別できない物を作

出しただけでは､ 行使の目的が客観的に認定されることはない｡ また､ 客

観的構成要件要素として要求される偽造行為があるからといって､ それが

常に行使の目的をもったものといえるわけではなく､ 例外的にそのような

目的を具備していない場合もありうることは当然認められる｡ こうして偽

造行為それ自体から目的の有無を客観的に認定することは困難ないしは不

可能である｡ この段階で考えられるのは､ 通貨偽造行為は行使の目的でもっ

て遂行されたものと推定しうる程度である｡

行使の危険が存在する前提としては､ 偽貨が真貨と一見しただけでは識

別できないほどに作成されていることが必要である｡ そこまでに至らない

程度ではおよそ行使されて流通に置かれることは考えられないからである｡

逆に考えると､ 真貨との識別が困難なほどに精巧に作成された偽貨であれ

ば､ 行為者の行使の目的の存在不存在に関わらず､ また行為者以外の者の

行使の可能性もあるから､ 通貨に対する公共の信用を害する高度の危険が

肯定される､ すなわち偽貨の作成と目的の実現とは密接な関係が認められ

る｡ そして､ ここでの目的が実現される危険は､ 偽貨が流通に置かれる危

険すなわち一見しただけでは真貨とは識別できないほどに精巧に偽貨を作

出するもので十分に認められる｡ 偽造概念にはこのような精巧性が内在的

に要求されているため､ 偽造行為それ自体の存在によって行使の危険が認

められるものと考えられる｡

なお､ 行為者が行使の危険を認識認容していなければ目的は認められな

い｡ もっとも行使の危険を認識認容している場合には行使の意図も同時に

存在することが多いと考えられるが､ 行使の意図が目的の内容として必要

論 説

��－�－ (名城 ���)��

��� 大判昭和�年�月��日新聞����号��頁｡



とされているものではなく､ またそこでは何か特段の意図が必要なわけで

はない｡ 偽造行為自体の法益に対する危険を考慮に入れれば､ それで処罰

には十分と考えられる｡ さらに､ 行使の危険を認識しているが行使の意図

はなく､ 映画撮影等それ以外の意図でもって偽造した場合には､ 目的が併

存することとなり､ いずれの目的が主たる目的かが衡量されて初めて目的

の存在が肯定されることとなる｡

この類型に属するものとして他には虚偽告訴罪をあげることができる｡

ここでは告訴それ自体は刑事処分に至る危険性には強弱様々なものがある

が､ 刑事処分の可能性による処罰範囲の限定を図る趣旨からは､ その危険

性のない告訴は､ ここでの行為からは除外されるべきである｡ このように

刑事処分に至る危険性の高い虚偽の告訴をすることは､ 本罪の保護法益と

される適正な刑事司法作用・懲戒作用や被告訴者の個人的利益���を危殆化

するのに十分である｡ こうして､ 虚偽告訴行為の遂行により､ 刑事処分と

いう目的の実現は直接的に導かれ､ 両者の間には密接な関係を認めること

ができる｡ そして､ 虚偽の告訴をする場合には､ 被告訴者に規定の刑事処

分等を受けさせる目的で行われるのが一般的と考えられる｡ つまり､ ここ

での行為者は通常は､ 自己の行為によって被告訴者が刑事処分に至る可能

性を認識して虚偽の告訴を行うものといえる｡ 被告訴者に刑事処分を受け

させることを認識していない場合はこの行為態様においては例外的といえ

るが､ そのような場合は違法性が阻却されると解することができる｡ また

告訴を戯れで行うなど刑事処分を意図していない場合には､ 目的を比較衡

量して目的の存否は判断されることとなる｡

強制執行妨害目的財産損壊罪もこの類型に属するといえる｡ 客観的行為

としては強制執行を受ける財産の隠蔽・損壊・仮装譲渡・仮装債務負担等

の妨害行為が規定されている｡ 自己の財産について規定の行為をしても自

己物の処分として何の問題も発生することはないが､ それが強制執行を受

目的犯の目的の内容 (�・完)

(名城 ���) ��－�－��

��� 団藤・前掲注 (��) �	
頁､ 平野・前掲注 (�	) �
	頁｡



ける財産であれば､ 規定の行為は強制執行の効果を失わせる一定の違法性

を具備するものであり､ この点で行為と目的実現との間に密接な関係を認

めることができる｡ こうした行為は強制執行を妨害するために行われるの

が一般的と考えられるところ､ 財産隠蔽等について強制執行を妨害するこ

とを意図していない場合はここでは例外的であり､ 目的の比較により違法

性が阻却される場合もあるといえる���｡

(�) 第二の類型は､ 規定の目的での遂行は当該行為にとっては一般的と

はいえない場合である｡ ここでは行為に際しては､ 行為者は目的として規

定される事実を認識することなく行為を遂行する場合もありうる､ すなわ

ち規定の目的以外の行為も十分に予想しうる｡ そのため､ 客観的な行為自

体が処罰の対象となっているかどうかにかかわらず､ 行為自体に存在する

高い法益侵害の危険性を根拠にして目的実現の未必的認識認容で目的とし

て十分とすると､ 処罰範囲が広範になってしまう懸念が生じることから､

目的は未必的認識認容では足りない強度の内容を要求すべきであるとも考

える｡

しかしこの類型では､ 行為者の目的実現の認識が一般的か否かの点では

第一の類型と異なり､ それは行為が規定の目的によるものと予定されてい

ないために､ 目的が積極的に違法性を根拠づける機能を果たすものである｡

そして､ 目的の不存在が犯罪不成立のために消極的に機能する類型といっ

ても､ 裏を返せば､ 目的の存在が犯罪成立に積極的に機能する場合と異な

るところはなく､ その意味では第一の類型と第二の類型とは目的の存在が

行為にとって原則か例外かだけの相違にすぎず､ いずれにしても目的の存

在を要求すること､ そしてこの類型においても行為と目的実現の間には強

い関係性が存在することに変わりはない｡ したがって､ 行為者は行為自体

論 説
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が本来的に具備している目的実現の危険性を認識認容して行為すればそれ

で十分であるといえ､ 目的の内容は未必的認識認容で足りるものと解する

ことができる｡

(�) この類型に属するものとしては､ 爆発物取締罰則をあげることがで

きる｡ 爆発物使用罪に規定する爆発物の使用とは､ 爆発物を爆発すべき状

態におくこという���｡ 爆発物も激発物であるが､ 激発物破裂罪に対しては

爆発物取締法が優先適用される関係に立つ���とされるが､ 爆発物の使用が

常に激発物破裂罪で規定される建造物等の損壊を予定するものではないこ

とから､ 使用について常に何らかの犯罪が成立するとまで認めることはで

きない｡ そうはいっても､ 爆発物を使用すれば､ 公共の危険すなわち社会

人心に著しい不安を生じるなど公共の安寧平穏を害し､ 爆発物を使用する

こと自体がこうした性質の行為であるととともに､ 爆発物の破壊作用の特

徴からして不特定または多数の者の身体､ 財産を害する危険が一般的に認

められる性質の行為である���ことから､ 使用それ自体に一定程度の違法性

を認めることができる｡ 同様に､ 爆発物製造等罪における爆発物の製造等

についても､ 行為後に爆発物が使用される可能性の大きさから公共の危険

の発生を認めることは十分にできよう｡

使用罪は爆発の結果の発生を必要とはしないものの､ 抽象的危険犯であ

ることから､ 爆発物の使用行為自体が公衆の身体財産に対し抽象的に危険

を及ぼすものとして処罰される���｡ しかし､ 危険は擬制されるべきではな

く､ 現実に公共危険の発生が全くもって認められないような場合には犯罪

の成立を認めるべきではない｡ 爆発物を爆発すべき状態におくことから､

爆発の危険が要求されるとともに､ 治安妨害と加害という目的の存在と目

目的犯の目的の内容 (�・完)
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的実現の危険性を要求することからも､ 危険の発生が全く存在しない場合

には処罰対象としないことが前提とされると考えられる���｡

本件行為に至る経緯はこれらの目的実現のためだけとは限られるわけで

はない｡ ここでの目的にとっては､ 何か別の事態の発生を意図していない

場合にも､ その目的実現の危険性の大きさに鑑みて､ これを処罰範囲に組

み込むことに目的を未必的認識認容で足りるとする見解の重点があるもの

といえる｡ 爆発物とは理化学上のいわゆる爆発現象を惹起しうるように調

合装置された物件をいう���が､ 爆発物の使用が正当とされる場合は当然の

ことに認められる｡ 例えば工事現場でダイナマイト等の火薬類を使用する

ことは社会通念上予定されていることを考慮すれば､ 爆発物の使用は規定

の目的でもって行われることは一般的とまではいえない｡ 通常は爆発物の

使用や製造によって目的として規定される治安妨害と身体財産加害の結果

が発生する高い可能性が認められるために､ これらの行為に際して行為者

が目的実現の危険性を未必的に認識認容していれば､ 目的としては十分で

あると考えられるが､ 特に何らかの事態の発生を意図していなかったり､

規定の目的以外の事態の発生を意図している場合は当然ありうる｡ そのよ

うな場合は目的の比較衡量がなされて､ 目的の存否が判断されることにな

る���｡

この類型に属するものとしては他には凶器準備集合罪をあげることがで

きる｡ 客観的行為は複数の者が凶器を準備して集合することである｡ 集合

それ自体は犯罪として構成されているものではなく､ 何ら違法性を具備す
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ることのない正当な行為と評価することも可能といえそうだが､ 一定程度

の違法な態様で行われることを必要とする｡ すなわち､ 複数の者が凶器を

もって集合することについては､ それ自体である程度の公共平穏の危険が

認められることと､ 凶器準備集合の状況が社会生活の平穏を害しうる態様

のものであることが必要とされると解すべきである���｡ ここにいう凶器は

幅広い概念で用いられており､ 特に用法上の凶器は本来的な用途を超えた

使用が予定されているため､ 集合の際に行為者自身が共同加害目的を有し

ていることが一般的とまでいうことはできないであろう｡ それでも公共の

危険を発生させるような集合であれば､ そこから惹起されうる共同加害の

事実の認識を行為者がもてば､ 目的としては十分である｡

内乱罪もこの類型に属するといえる｡ 内乱罪の客観的行為である暴動と

は､ 多数人による集団的な暴行脅迫を意味するが､ 騒乱罪 (刑法���条)

における多衆が集合した暴行脅迫と同程度に一地方の平穏を害する程度の

もの､ または､ それよりも限定的に国家の基本組織に動揺を与える程度の

ものと考えられている���｡ 前者の見解をとれば内乱罪は騒乱罪に目的が加

わったものであり､ 内乱罪の暴動は騒乱罪の暴行脅迫を意味するが､ これ

に対して後者の見解をとれば両者は質的に異なる犯罪類型と位置づけるこ

とができる｡ 内乱罪の保護法益は国家の存立に対する危険であり���､ 暴動

自体にこの危険の実現可能性が内在していると解すべきであることからは

後者の見解をもって妥当と考えられ､ 客観的に国家の存立に危険を与える

ような強度の暴動が要求されるべきであるが､ いずれの見解を採用すると

しても､ 騒乱罪の究極的な犯罪が内乱罪ということに問題はない｡ しかし

そうだからといって､ 暴動行為は壊乱目的で行われることが一般的とまで

いうことはできず､ 壊乱以外の目的で行われることもありうるという程度

の関係性が認められるにすぎない｡ 行為者は暴動が引き起こしうる壊乱の

目的犯の目的の内容 (�・完)
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事実を認識認容していれば､ 目的としては十分であると考えられる｡

暴動行為自体は政治的に正当な目的で遂行される場合もあり､ 何か特別

なことを意図してはいない事態まで内乱罪の高い法定的で処罰する必要が

あるかは疑問を感じざるをえない｡ 判例が意図を要求することはそのよう

なことを考慮してのことであると考えられる���｡ その限りではここでは目

的の内容を限定して､ 強度の内容を要求すべきともいえるが､ この問題は

目的の比較衡量によって解決を図ることができるであろう｡

(�) さらに妨害運転致死傷罪もこの類型に属する｡ 妨害運転致死傷罪は

死傷結果という非故意行為の結果実現が要求されているため一般的な目的

犯とは異なる性格があることは否めないが､ 基本行為である危険運転行為

それ自体は刑法典上は処罰対象とはされていなくとも､ 道路交通法上は処

罰の対象として構成されている���｡ そして妨害結果や妨害運転致死傷罪の

結果である人の死傷結果の発生は危険運転から直接実現される (断絶され

た結果犯) ことから､ 危険運転行為には妨害目的の実現とともに人の生命

身体を侵害する危険性の高い類型性が存在すると考えられる｡

客観的には人の死傷結果を惹起しかねない危険運転をする際には､ 妨害

目的が常に付随するとまでは認められないが､ 妨害結果発生の認識認容を

もちうるといえるので､ その点ではこの認識認容で目的としては十分なも

のといえる｡ しかしながら､ 判例学説はこの目的について未必的認識認容

で足りず意図を要求する｡ その理由は､ 何らかの事情でやむなく走行車線

を変更し､ 他の車両の直前に進入したために衝突した場合や､ 交差点で直

進車両の前を横切って右折する際に､ 場合によっては当該車両に急ブレー

キを踏ませることになるかもしれない場合もあることを考慮するためであ

論 説

��－�－ (名城 ���)��

��� ドイツ刑法は��	条､ 	�条でそれぞれ爆薬による爆発の惹起 (爆発を引き起
こし､ 他の者の身体若しくは生命又は大きな価値のある他人の物を危険にさ
らすこと) と､ 連邦に対する内乱 (ドイツ連邦共和国の存立の侵害を企行等)
を処罰するが､ これらは目的犯としては規定されてはいない｡

��� 岡野光雄 ｢『危険運転致死傷罪』 に関する一考察｣ 研修��	号 (平成��年) �－
�頁｡



る���とされる｡ 通行の妨害に関する認識認容を有するだけで特別の意図な

くして行為を遂行した場合には､ 行為の重大な危険性からすれば違法と認

めるのに十分であるともいえる｡ しかし､ そうすると､ ここであげられる

何らかの事情がある場合は適法行為の期待可能性をはじめとする責任の領

域で解決を図ることができるとしても､ 危険運転によって死傷結果が発生

したほとんど全てを広範に犯罪として認めることになりかねず､ 自動車運

転過失致傷罪 (刑法���条�項) 等の他の犯罪と区別するためにも､ 処罰

対象を何らかの形で限定することが要請される｡

そこで�つ目の方策としては､ 妨害運転致死傷罪は結果犯であり､ 通常

の目的犯とは異なる特別な類型であることが考えられる｡ 危険運転行為自

体は､ 道路交通法や暴行罪の成立が考えられるが､ それ以上の法益侵害で

ある死傷結果が成立要件とされている｡ 危険運転行為には目的である妨害

結果の実現の高度の危険が内在されているのみならず､ それ以上に死傷の

危険まで危険運転行為に内在しているとみることができる｡ 本来結果の実

現を成立要件とはしていない目的犯において､ これを成立要件とすること

からは何らかの修正､ ここでは目的による犯罪成立範囲の限定を考慮に入

れているのではないかと考えられることから目的を限定するものである｡

しかし､ この見解は採用できないであろう｡ 妨害運転致死傷罪を結果的加

重犯として構成するとしても､ 行為と目的の間に関係が認められればよい

点は他の目的犯と変わるところはない｡ 行為から死傷結果が発生すること

が刑事学的に類型性が高いものと認められれば､ これを特別な犯罪類型と

構成する必要はないからである｡

そこで､ �つ目の方策として考えられるのは､ 危険運転致死傷罪の他の

類型との整合性の観点である｡ ここでもまずは客観的行為による限定が図

られるべきといえるが､ 危険運転という客観的行為はすでに限定づけられ

目的犯の目的の内容 (�・完)
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ており､ それ以上の限定が期待できないことから､ 目的がその役割を果た

す必要がある｡ 危険運転致死傷罪は高い法定刑を定めており､ 規定の行為

やその前提条件を比較すると､ 妨害運転致死傷罪においては､ 妨害の認識

認容では足りず､ より強度の妨害の意思を要求することで､ 処罰範囲の限

定が図られているものと考えられる｡

(�) 第一と第二の類型においては､ 行為に目的が附随することが一般的

かそうでないかは恣意的に判断されているのではないかとの批判が想定さ

れる｡ 本稿においては一般的か否かを決定するにあたり論理的な説明がな

されていないとの批判は十分にあたりうるところである｡ しかしながら､

ここでは一般的かどうかが重要なのではない｡ 両類型は行為に目的が附随

することが一般的かどうかの点で異なるにすぎず､ その違いは目的の内容

を決定するにあたり大きな意味を有するものではない｡ 重要なのは行為に

存する目的を実現する危険性の大きさであり､ その点について両類型で違

いがないことに鑑みれば､ 両者の違いは相対的なものにすぎず､ 分類に大

きな意味はないものといえる｡

４ 目的の内容に関する目的犯の分類 (�) －目的が違法の性格を変える

場合

(�) 第二の分類としては目的が違法の性格を変える場合をあげることが

できる｡ この分類においては､ 行為それ自体に目的を実現することの一定

程度の危険性が存在することを前提として､ その危険は第一の分類と同様

に行為の遂行それ自体から目的が実現される高度の危険性が内在されてい

る場合もあれば､ 危険は潜在的な危険にすぎず､ 行為の遂行は目的の実現

とは基本的に無関係な場合もある｡ ここでの行為は正当なものと違法なも

のの両者が考えられるが､ 目的のある行為は目的のない行為とは同じよう

に処罰することができないとすれば (いずれの場合においても､ 規定の目

的が付与されることによって､ 行為は可罰性を基礎づけられたり刑が加重

されることになるから､ 法はそのように規定している)､ 目的は行為自体

の違法の内容を変える役割を果たしているといえる｡ つまり､ ここでの目

論 説
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的は処罰範囲を変更するという独特の役割を果たすものといえる｡ 故意が

内容とする客観的構成要件要素である結果発生は､ 行為に存する目的実現

の一定程度の危険性は対応的に考えることが困難であり､ 行為に存する違

法性の大きさでは目的と故意を同様に取扱うことができず､ したがってそ

の内容は目的実現の未必的認識認容で足りると即座に解することはできな

い｡ ここでもさらに�つの類型に区分してさらなる検討をすることができ

る｡

(�) 第三の類型は､ 客観的に規定されている行為それ自体が正当ないし

は価値中立であり､ 客観的行為では違法であると判断することができず､

規定の目的が加わることによって違法性が付与される場合である｡

ここで正当ないし中立とは､ 他者の利益侵害を惹起するとしても､ 行為

自体は日常的な行為､ 刑法的評価の対象外の行為として許されていること

を意味する｡ 行為自体は正当なものとして可罰性を有しておらず､ 目的が

適法行為を違法行為へと変える役割を果たすこととなり､ 目的の意味は大

きいものである｡ 危険犯として構成される目的犯では､ 行為自体に目的実

現の危険を要求すべきであることからすると､ 正当な行為はこの前提に矛

盾することになりはしないか､ また､ このような客観的危険の存在が認め

られるとしてもこれを担保として主観的目的を加味して違法を判断する手

法には､ 客観的要素だけでは違法を認められず処罰を根拠づけられないか

ら主観的目的が処罰を根拠づけることになるのではないか､ 客観的には適

法な行為を主観的な目的によって違法行為へと変えることは妥当なのかと

の疑問を提起しうるであろう｡ しかし､ 正当な行為といってもそこには幅

があり､ ここでも他者の利益侵害の危険性を認めることは十分に考えられ

るであろうし､ 行為自体に目的を実現する危険性を内蔵することを要求す

れば､ 正当な行為という概念は無限定ということはできず必然的に限定さ

れざるをえないものといえる｡

限定的に解されるとはいえ､ 行為が正当なものであることからは､ 行為

の遂行は規定の目的でなされることが通常の場合とはいえず､ 様々な目的

で､ したがって違法な目的に限らず正当な目的によってもなされることは

目的犯の目的の内容 (�・完)

(名城 ���) ��－�－��



当然予想されるところである｡ そのため､ 行為の遂行は目的の実現とは一

般的に関係ないものといえる｡ もちろんこのような行為の際には規定の目

的が実現されるとの未必的認識認容は十分にもちうるものではあるが､ そ

れでは日常的な行為までが広範に処罰の対象となってしまいかねない｡ 目

的が可罰性を基礎づけ処罰範囲を画定することによって､ 目的は行為の性

格を変更する役割を有しており､ 未必的認識認容を排除する強度の内容が

要求されるものと解すべきである���｡

(�) この類型に属するものとしては相場操縦罪をあげることができる｡

客観的に要求されている相場を変動させるべき一連の売買取引等すなわち

変動取引が ｢相場を変動させる可能性のある売買取引｣ であるとすると､

それ自体が金融商品取引に関与する者全てが行うことのできるものであ

り���､ 違法な要素を認めることができない正当な行為である｡ それが誘引

目的の存在によって違法性が付与されることになることに問題はない���｡

この点､ 協同飼料事件控訴審判決 (東京高判昭和��年�月��日) は､ 変

動取引概念を ｢相場を支配する意図をもってする｣ 取引と制限的に解して

おり､ これによって変動取引概念はあらゆる取引を意味することなく､ 一

定の違法性が付与された取引となる�	
｡ この解釈は主観的要素を組み込ん

論 説

��－�－ (名城 ���)��

��� ドイツ刑法�	�条の犯人庇護罪で､ その犯罪類型から目的を本来十分とされ
る確定的認識では足りずに､ 意図までが要求されていることについて､ 客観
的な行為態様での判断の不可能性から主観的側面での制限をかける趣旨であ
れば､ それは了解できるものである｡ これについては､ 伊藤・前掲注 (�) 名
城法学��巻�号�	－�
頁参照｡

��� 前掲注 (�
) 最決平成�年�月�
日は､ ｢禁止行為の主体を 『何人も』 と規
定しており､ 証券取引所の会員以外の者は右会員に委託することによって有
価証券市場において売買取引を行うことができる｣ とする｡

��� 芝原・前掲注 (�

) ���－�	
頁は､ 相場操縦罪の成否について､ その客観
的行為の如何によってはおよそその違法性は認定できず､ 誘引目的の存在に
よって初めて行為に違法性が帯びることになるのは望ましいこととはいえな
いとする｡ 十河太朗 ｢判批｣ 同志社法学��巻�号 (平成�年) �
�－�
�頁
も同様に､ 変動取引はそれ自体誘引目的を実現しうる性質の行為であるとと
もに､ 自然で正常な需給関係という法益を侵害する危険性を有する行為であ
り､ 適法行為と違法行為との区別基準を誘引目的にのみ求めることは妥当で
はないとする｡

�	
 芝原・前掲注 (�

) ���頁は､ 前掲注 (��) 東京高判昭和��年�月��日に



で客観的要素を判断するものであり､ 実際にも相場を支配する意図を要求

していることから､ この概念を否定して変動取引概念の限定機能を認めな

い同事件上告審決定 (最決平成�年�月��日) と比較して､ 全体的な内

容としては異なることを言っているものではない｡ すなわち､ ｢相場を支

配する意図｣ という行為者主観に支配される ｢相場が変動する可能性のあ

る取引｣ という客観的行為は､ 極言すれば､ 相場支配意思を主観的な誘引

目的の要件とするか客観的な変動取引の要件とするかの違いでだけでその

内容に変わりはないとの評価も可能であり���､ 全くの正当な行為に違法性

の要素を付与することによってこれを限定的に解することで､ 正当な行為

が違法な目的の存在によって違法な行為と判断されてしまうという点を回

避できることは高く評価することができよう｡ しかし､ そうであるとして

も､ 客観的行為の限定は違法行為を抽出することが重要なのではなく､適

正な方法によって限界づけることが必要といえる｡ 客観的行為の判断に当

たって､ 行為者主観を加味することは果たして可能なのかは問題となり､

このように変動取引を限定的にとらえる解釈には即座に賛同することはで

きない｡

相場操縦罪における変動取引概念を広く認めると､ 同一の行為が行為者

の心理状態により､ ある場合は処罰されある場合は処罰されないとなると､

心情刑法との批判を免れないため､ このような立法形式は好ましいものと

はいえない｡ このような場合には行為者の自由への不当な制限を回避する

目的犯の目的の内容 (�・完)

(名城 ���) �	－�－��

ついて､ それ自体高度の違法性を備えた限定された意味での変動取引､ 人為
的な操作を加えて相場を変動させる行為であると表現する｡ これに対して､
小倉正三 ｢判解｣ 最高裁判所判例解説刑事篇平成�年度 (平成
年) 
�､ ���
頁は､ この判決は相場を変動させるべき取引という客観的要件自体が違法性
を帯びるものであるととらえ､ 違法な取引と適法な取引との区別の基準を客
観的なものにしようとしたのであろうが､ 客観的要件の解釈において相場を
支配する意図という主観的要素を持ち込む結果となっているとし､ さらに相
場を変動させる可能性がある売買取引等をするということだけでは違法とは
ならず､ 誘引目的をもって相場を変動させる可能性がある売買取引等をする
ことが違法である､ とする｡

��� 古川元晴 ｢判批｣ 研修�
�号 (昭和�	年) �
頁｡



必要があることから､ まず客観的行為の態様でもって規制することが要請

されるべきであろう｡ 売春防止法の売春目的での客待ちは､ 客待ち行為と

いう正当な行為を売春目的が付加されることで処罰化するので､ 相場操縦

罪と同一の類型に属するものである｡ 客待ちとは､ 売春をしようとする者

が自らの挙動によって売春をする意思のあることを表示しながら､ 公共の

場所をうろついたり公衆の目にふれる場所に佇立したりして､ 相手方の申

込みを待つ行為をいうが､ これは外見上は一般人の待ち合わせとまぎらわ

しい｡ そこで､ 客待ち行為か否かの判定は､ 主として､ 行為者が自らの挙

動によって売春をする意思のあることを表示しているか否かにかかること

となり���､ 外形上売春の目的があることを一般公衆に明らかにするような

挙動を伴う客待ちという客観的要件がない場合には目的が存在するとして

も犯罪の成立を否定した判決���はその意味で大いに評価に値すると考えら

れる｡

これに対して､ 相場操縦罪においては､ 変動取引概念に違法に相場を変

動させるような形態の取引を読み取ることは不可能ではないかとも考えら

れる｡ しかしながら､ 客観的には正当な行為であっても､ それが他者の一

定の利益を侵害する危険性を内蔵し､ 行為の遂行によって侵害結果が発生

する場合があることは否定できない｡ 金融商品取引市場では相場の騰貴や

下落はつきものであるから､ 金融商品取引者は､ 相場が自然の需給関係に

したがって変動していることを信頼してこれに関与し､ たとえ取引から財

産上の損害を被るとしてもこれを甘受するものである｡ 特定の者が何らか

の不正の手段を用いて取引を行うのであれば､ それは自由かつ公正な金融

商品取引市場の維持やこれに対する投資者の期待を裏切ることとなる｡ 金

融商品取引行為は､ 相場を変動させる可能性のある売買取引それ自体には

違法性は認められなくとも､ そのような事態を発生させる可能性が存在す

論 説

��－�－ (名城 ���)��

��� 佐藤文哉 ｢売春防止法｣ 平野龍一他編 『注解特別刑法�[第�版]』 (昭和��
年) ��頁｡

��� 前掲注 (��	) 東京高判昭和��年�月��日｡



るものといえる｡ 侵害利益と被侵害利益との比較衡量から､ いかに行為と

して正当性を有しているとしても､ 社会的な利益侵害の程度が大きく､ こ

れを阻止することが正義に資する場合があることは十分に考えられるとこ

ろである｡

ここでは､ 取引それ自体は自己の財産を増加・保護することに資する行

為であるが､ それとともに他者の財産の減少に直結する性格を有する､ つ

まり適法行為であるといっても､ 他者の利益を侵害する危険を内蔵する性

質を有することに着目することができる｡ 正当な行為といっても､ それが

他者加害の性格を有する場合には､ 行為を遂行するに際しては､ いかなる

結果を発生させようとも無関心に自己の利益追求にのみに励んでよいもの

ではなく､ 不当に他者の利益を侵害することを回避するように義務づけら

れていると考えてよいだろう｡ 相場操縦罪の保護法益は､ ｢自由で公正な

有価証券市場の確保､ 有価証券市場での公正な価格形成の確保という一般

的､ 抽象的利益｣���であるとされていることからも､ 変動取引を意味する

｢相場を変動させる可能性のある売買取引｣ は単なる売買取引であるとし

ても､ 他者の利益を侵害しかねない性格のものであるからこそ､ 法益侵害

の危険を有する行為として取引行為は把握することができる｡ そうすると､

変動取引を ｢一般投資家がその変動取引に誘いこまれる可能性のある状況

の下で行う｣���取引と､ 誘引目的をこの中に読み込んで両者を関連づける

ことまでは必要ではないだろう｡ したがって､ 本罪は主観的目的が完全な

適法行為を違法へと変える性質のものではなく､ 法益侵害の可能性のある

行為が前提とされているものといえ､ 売春防止法と同様に､ 客観的要件に

よる限定づけは可能である｡ 不当な他者への侵害が許されるものではなく､

正当な行為といえども､ 一定の制限に服することは正当化しうると解され

る｡

目的犯の目的の内容 (�・完)

(名城 ���) ��－�－��

��� 前掲注 (��) 東京地判平成�年�月�	日｡ 山口厚編 『経済刑法』 (平成��年)
��
頁 [橋爪隆執筆] は､ 有価証券市場に対する投資家の信頼とする｡

��� 芝原・前掲注 (���) ��	頁｡



目的の内容については､ 行為自体と目的実現の直接的関連性からすれば､

目的実現の未必的認識認容で足りると考えられるところではあるが､ それ

では行為を限定するとしても正当な行為までが処罰の対象となりかねず､

これを採用することはできない｡ すなわち､ 金融商品取引者は誰もが自己

の行う取引が相場に何らかの変動を与える可能性を認識しつつこれを行う

ことは当然ともいえるから､ ここでの誘引目的を他者を金融商品取引へと

誘引することの未必的認識認容と解すると､ 全ての者に当該犯罪の成立を

認めざるをえないことになってしまう｡ 犯罪の性格から違法行為とはいえ

一定の利益侵害の危険性を備えた行為について､ 目的がこれを違法化し､

その性格を変えるものといえる｡ ここでは正当な行為により生じうる結果

の発生を未必的に認識認容するだけでは可罰的とはいえず､ また､ 広範な

処罰範囲を限界づける必要があることから､ 目的は故意とは異なる独自の

意味を有するものであると考えられ､ 誘引目的は目的が実現することの未

必的認識認容では足りず､ 強度の内容が要求されるものと解すべきであ

る���｡

(�) 第四の類型は､ 目的がなくても行為に犯罪 (基本犯) の成立が認め

られたり､ または目的のない行為は犯罪でないが一定程度の違法性が具備

されているが､ 行為自体に内在する目的実現の危険の大きさは第一および

第二の類型ほどの高度の危険とまではいえず､ そして規定の目的が付与さ

れることによって違法の性格が変わり､ 基本犯の刑が加重されたり､ 可罰

性が基礎づけられる犯罪類型である｡

ここでは､ 行為自体に存在する目的実現の危険性が､ 行為がこの目的で

もって遂行されることによって､ この危険実現の程度は高まり､ 目的は違

法性を基礎づけたり加重することで処罰範囲を拡大する役割を果たすこと

となる｡ 目的によって従来の法益とは質的に異なった法益の侵害ないしは

論 説

��－�－ (名城 ���)��

��� 芝原・前掲注 (�		) ���－���頁は､ 変動取引概念を ｢人為的な操作を加え
て相場を変動させる行為｣ と解すると､ 誘引目的は変動取引の故意であり､
未必的認識で足りると解している｡



危険が肯定されるものであり､ 目的は法益侵害性に影響を及ぼす性格を有

する｡ 他者の利益を侵害する行為の全てが犯罪として規制の対象となるも

のではなく､ そのうち刑罰という強制力をもってしてでも規制しなければ

ならないだけの強度の利益侵害行為だけが犯罪として規定されることに問

題はないであろう｡ このような類型について､ 一定の主観的目的が加わる

と違法性が備わり犯罪化されるような方策については､ 客観的行為に元来

どの程度の違法が具備されているかの相違だけの問題であり､ 目的が違法

の性格を変えることを考えると､ 第三と第四の両類型では目的のある場合

と目的のない場合で違法の内容が異なることでは変わるところはなく､ 正

当な行為と一定程度の違法というように本来的な違法の差は量的な問題に

すぎないことから､ 両類型の間に相違はないともいえる｡ 第四の類型にお

いても同様に､ 目的が正当な行為を違法と変える心情刑法ではないかとの

批判も予想されるが､ 行為自体に一定程度の法益侵害性が認められること

から､ 一定の規制は許されるであろう｡

この類型では､ 行為自体に規定の目的実現の危険性が内在するものの､

行為の遂行それ自体が直接的に目的を実現するものではない｡ すなわち､

行為と目的の関係は密接ではないため､ 目的としては様々なものが考えら

れる｡ 行為に際しては目的実現の未必的認識認容をもって行為することも

考えられるから､ 目的実現の未必的認識認容で足りるとすると､ 基本犯あ

るいは無罪として評価されるべきものが目的犯として処罰されることにな

りかねず､ 基本犯や無罪と構成する意味が失われかねない｡ そこで､ これ

と目的犯との区別を画定する必要から､ 目的の内容としては未必的認識認

容では足りず､ 強度の内容が要求されるものと解すべきである｡

(�) この類型に属するものとしては､ 拐取罪が考えられる｡ 拐取罪は未

成年者に対する行為と成年者に対する行為とでは刑法上は別個に評価され

ている｡ 未成年者に対しては単純拐取も処罰対象とされており (刑法���

条)､ 目的は新たな犯罪を成立させて刑を加重する (刑法���条以下) が､

成年者に対しては単純拐取は処罰されず､ 目的は犯罪を基礎づけることに

なる｡ 拐取とは､ 人をその生活環境から不法に離脱させ､ 自己又は第三者

目的犯の目的の内容 (�・完)

(名城 ���) ��－�－��



の実力支配下に移すことをいう���が､ 被拐取者の行動の自由に対する侵害

の程度は､ 同じく自由に対する犯罪と位置づけられる逮捕監禁罪 (刑法

���条) に比べて低いことから､ 拐取行為は全面的には処罰対象とはされ

ていないと考えられる｡ すなわち､ 未成年者の単純拐取が処罰されるのは､

未成年者は思慮が浅いので成人に比べて厚く保護しようとすることを理由

としてあげることができる���｡ これに対して､ 成年者に対する単純拐取は､

被拐取者に対する自由の侵害は同様に存在するとはいえ､ 低度の自由侵害

では可罰的と評価できないと判断されたために､ それ自体が犯罪として処

罰の対象とされているものではない｡

拐取行為自体は被拐取者の自由を侵害するとともに､ 営利等の目的が実

現する危険性をも内蔵する｡ しかしながら､ 刑法上営利目的を初めとして

多くの目的が規定されているように､ 拐取の目的には様々なものが考えら

れることから､ 拐取行為と各種目的の間には行為の遂行それ自体によって

目的が実現される可能性は低く､ これらには偽造行為と行使の目的におけ

る直接関連性ほどの強度の結びつきを認めることはできない｡ これに対し

て､ 未成年者拐取罪の保護法益について判例通説が考える被拐取者の自由

と監護権者の監護権の両者への侵害���は､ これが営利等の目的で遂行され

ると､ 被拐取者の拐取後の生命・身体に対するより高度の危険が顕在化す

ると考えられる���｡ すなわち､ 営利目的等の規定の目的が付加されること

によって､ 未成年者成年者を問わず､ 目的拐取では自由侵害の性格が変わ

論 説

�	－
－ (名城 ��
)	�

��� 山口・前掲注 (��) ��頁｡
��� 大塚仁他編 『大コンメンタール刑法第��巻 [第�版]』 (平成�
年) 	�	頁

[山室惠執筆]｡
��� 団藤・前掲注 (��) 
��頁｡ 福岡高判昭和	�年
月�
日高刑特	巻�号
��

頁｡
��� 前掲注 (�) 東京高判昭和	�年�月��日は､ ｢営利の目的に出た誘拐行為を､

他の動機に基くそれよりも､ とくに重く処罰しようとする理由｣ として､ ｢営
利の目的に出た誘拐行為は､ その性質上他の動機に基く場合よりも､ ややも
すれば被誘拐者の自由に対する侵害が一層増大する虞があるものであって､
とくに被誘拐者その他の財産上の利益に対する侵害を顧慮したためではない｣
とする｡



り､ 目的は行為の違法性を積極的に基礎づけたり加重するものといえる｡

ここでの目的の内容については､ 目的によって目指される結果発生の認

識で足りると解することはできないであろう｡ 例えば被拐取者を拐取する

ことによって営利の対象とすることは可能であるから､ 行為者は基本的構

成要件行為の際には規定の目的が実現することを予見してこれを実行する

ことは十分に考えられるところである｡ このような場合を全て目的犯とし

て処罰することになると､ 基本犯の多くが目的犯として処罰されることと

なってしまい､ 基本犯と目的犯を別に規定した理由が希薄化してしまう｡

そのためここでは目的が犯罪を類別するうえで大きな役割を果たすことに

なり､ 営利等の目的の実現について認識認容以上の強い主観的側面を有す

る場合に成立範囲を限定していると解することができる���｡

なお､ 各種薬物犯罪の営利目的についても拐取罪と構成を同じくしてお

り､ 同様に考えることができる｡

(�) 予備罪は第三ないしは第四の類型に属するといえる｡ 予備行為は準

備行為として､ その概念は非常に幅広く､ そこには違法行為も適法行為も

幅広く認めることができるが､ 目的実現の直接的な関連性を認めることは

できない｡ 目的の存在によってそれ自体は適法ともいえる行為が処罰の対

象となり､ 目的は違法の意味を変える役割を果たす｡

予備罪と連動してその先に予定されている通常の既遂犯罪の故意は未必

的認識認容で足りることを考慮すると､ 予備段階で特別に強度の主観的内

容を要求することには躊躇をおぼえる｡ 殺人予備罪を例とすると､ ここで

強度の目的を必要とすると､ 殺人罪が未必的認識認容で遂行された場合に

は､ 殺人予備罪が成立していない場合もありうることとなってしまう｡ も

ちろん予備罪は意図的に遂行するが既遂犯罪は未必的に遂行するという場

目的犯の目的の内容 (�・完)
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��� ドイツ刑法���条ａは､ 恐喝利用のための人身強取として ｢自己の安否をめ
ぐる被害者の憂慮若しくは被害者の安否をめぐる第三者の憂慮を恐喝に利用
するために｣ という目的が必要である｡ ここでは行為者は不法に利得するこ
とを意図しなければならないとする｡ �	
�������������	��������
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合もありえないわけではないが､ そのような事態はほとんど考えられない

であろう｡ 殺人予備罪が最終的な目標とする殺人結果発生のための準備行

為を処罰する趣旨だとすれば､ 殺人と殺人予備とで主観的内容に変わりは

なく､ 目的は未必的認識認容で足りると解すべきであるともいえ､ 判例も

この点を重視しているものと考えられる｡

しかし､ 既遂犯罪が成立した場合に予備罪がそれに吸収されるとしても､

既遂犯罪成立の前提として予備罪が成立していなければならない必要はな

い｡ 予備は未遂や既遂の延長線上にあるとしても､ 法益侵害の危険性の性

質が異なるとして､ 両者とは別個の性格を有する特殊な犯罪類型と考える

ことができる｡ 予備において予定される行為は広範囲に及びかつ正当であ

ることも考えられ､ これらの行為が全て処罰対象とされるべきではないこ

とを考慮すれば､ ここでの分類の原則と変わるものではなく､ 目的はその

内容とされる既遂結果を実現することの未必的認識認容では足りず､ 強度

の内容を要求するべきであると解すべきである｡

(�) 第三と第四の類型においては､ 行為自体に備わる違法ないしは利益

侵害の程度が問題となる｡ 両者は正当な行為と違法な行為とにその違いを

見出すとしても､ 第三の類型では正当な行為といえども､ 他者の利益を侵

害しうる性格を有する行為の中に認めることができる｡ また第四の類型で

は可罰的でない違法性のある行為についても取扱うが､ これは可罰的では

ない以上は正当な行為であると評価することも十分に考えられる｡ こうし

て両類型における違法性の程度は相対的なものであるとみることができる｡

その意味で両者は全く別個の行為､ 異なる性格の行為を分類したものとま

でいうことはできない｡ 両類型では違法の質的変化の観点から目的を考察

することに主眼を置くことからすれば､ 違法の量的な側面から分類する必

要性は乏しく､ 両者の分類に大きな意味はないものといえる｡

(�) 目的に未必的認識認容以上の強度の内容を要求する類型では､ 目的

の内容をどのように解すればよいだろうか｡ まず判例学説で示される拐取

罪や薬物犯罪における営利目的のように､ 目的に動機を要求するものがあ

る｡ 動機の内容について判例が述べるところはないが､ 目的は行為者関係
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的に責任要素として機能する側面を有する一方で､ 行為関係的に違法要素

として機能する側面をも有する｡ つまり､ 目的は､ 行為の危険性を増大さ

せるものとして違法要素ともなりうるし､ また非難可能性を増大させるも

のとして責任要素ともなりえ､ 両者の性格を併有する広い概念を有してい

る｡ ここでは動機は行為者の心情を表すものとして責任要素や量刑事情と

しての役割を果たすものと考えられる｡ 例えば目的は意図でありまた動機

でもあるという表現は､ 目的が違法要素に尽きることなく､ 責任要素でも

あることを示すものと評価しうる｡ 目的を責任要素と解するのであれば､

目的は動機を意味すると解することは可能だが､ そうすると営利目的で表

されているように動機を違法要素と解することには疑問を投じざるをえな

い���｡

強度の目的については､ 第一級の直接的故意と第二級の直接的故意とが

同価値であるとされていることからすると､ いずれの場合も行為の法益に

対する危殆化の程度に変わりはなく､ 本来的には意図を意味する目的を確

定的認識にまで拡大して解釈することは許されてしかるべきである���｡ 目

的を違法要素と構成することからは､ 両者に相違を見出すことは困難とい

えるが､ それぞれの犯罪において､ この両者をわける理由があるかが考察

されることとなろう｡ そうすると､ 本来的には広範囲に及ぶ正当な行為か

元来違法な行為かの違いはあるが､ 目的が違法の性質を変化させて可罰化

ないしは刑を加重化する場合において､ 一定の限度に処罰範囲を限定する

ために目的にその本来的な意味である意図を要求することも考えられると

ころである｡

しかしながら､ 行為自体に客観的には一定の利益侵害性を要求すべきで

あることを前提として､ 例えば､ 相場操縦罪において自己の行為が他者を

目的犯の目的の内容 (�・完)
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して作為的に作出された相場において金融商品取引に引き込むことや､ 拐

取罪において自己の行為が被拐取者の自由侵害の程度をより大きいものに

変えることを確定的に認識していることは､ これを未必的に認識している

にすぎない場合とは異なった評価が与えられるべきであると考えられる｡

これらについては､ 目的実現を意図するか確定的に認識するかで異なると

ころはない｡ いずれの類型においても､ 目的の内容としては目的を実現す

ることを意図するか確定的に認識するかのいずれかの心理状態が要求され

るべきであろう｡

目的として知的側面と意的側面の両者の存在が考えられるとしても､ い

ずれか一方のみが強調される場合も考えられる｡ 偽造罪では行為と目的の

密接関連性から行使の危険を認識することで目的が実現する危険が認めら

れるといえるが､ 拐取罪の場合にはこのような関係は弱く､ 当該拐取行為

が営利の結果をもたらすことを認識するというよりも､ 意図することの方

が事案としては通常といえる｡ 営利目的は意的側面が主たるものといえ､

理論的には営利の実現の確定的認識しかない場合は考えられるところでは

あるが､ 実際にはほとんどありえないであろう｡ 判例が営利目的を動機と

するのもこのような点を考慮してのことと考えられよう���｡
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た｣ ものであり､ 共犯者の目的を認識している場合に目的を認めていること
から､ 目的犯と共犯の問題として取扱うべき問題である｡ したがって､ ｢営利
の目的を未必的に有していた｣ との叙述を営利目的拐取罪について営利の実
現についての未必的認識認容で営利目的が認められると位置づけるのは早計
であろう｡



四 結びにかえて

目的犯の目的の内容としてはまずは未必的認識認容で足りるが､ 目的と

いう語の基本的な意味からすると､ それにとどまらず､ さらなる内容が要

求されるのではないかとも考えられる｡ しかし､ 判例学説では目的の内容

は様々な意味に解されている｡ 本稿では､ 目的の内容は各犯罪構成要件の

解釈に委ねられることを前提としつつも､ 目的犯をその性質に応じて�つ

に分類し､ さらにそれぞれを�つの類型にわけることを手掛かりとして､

目的の内容に関する解釈に理論的根拠を与えることを不十分ながらも試み

た｡

本稿で論じた内容を要約すると次のとおりである｡ 目的犯は危険犯の一

種として目的が実現される危険が存在することを前提として､ 目的の内容

についてはその性格にしたがって２つに分類して検討することができる｡

第一は行為自体と目的実現の関連が強い場合であり､ 行為の遂行それ自体

に目的を実現するだけの高度の危険性が存在することから､ 目的のある行

為に処罰を限定する法益の限定的保護という消極的役割を目的は果たすも

のである｡ ここでの目的は故意と同様に取扱うことができ､ その内容は目

的実現の未必的認識認容と解することができる｡ 第二は目的が違法の性格

を変える場合であり､ 目的のある行為は目的のない行為とは同じように処

罰することができないことから､ 目的は処罰範囲を変更する役割を果たす

ものである｡ ここでの目的は故意を同様に取扱うことができず､ その内容

は目的実現の未必的認識認容では足りず､ 意図や確定的認識と解すべきで

ある｡

本稿においては財産犯についての検討はできなかった｡ 窃盗罪 (刑法

���条) をはじめとする領得罪における不法領得の意思､ 背任罪 (刑法

���条) の図利加害目的���については目的犯の中核をなす犯罪類型であり､

目的犯の目的の内容 (�・完)
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この検討を疎かにすることは許されるものではない｡ これについては稿を

改めて検討したい｡

附 記

本稿は平成��年��月��日に開催された現行刑事法研究会での報告を

基にしている｡ 出席者の皆様には多くの貴重なご意見を賜り厚く御礼申し

上げます｡
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