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１．問題の所在

中止犯とは、犯罪の実行に着手したが「自己の
意思により犯罪を中止した」場合をいい、刑が必
ず減軽又は免除される（43条但書）。犯罪の実行に
着手してこれを遂げないのが未遂犯であるが、そ
の遂げなかった原因が「自己の意思」によるもの
であるか否かにより区別され、「自己の意思」によ
らないのが一般の「障害未遂」であり、自己の意
思によるのが「中止未遂」（中止犯）である。
結果の不発生が行為者の意思に基づかない障害

未遂の場合には、刑が任意的減軽にとどまるのに
対して、中止未遂は必要的減軽又は免除とされる
点に法的効果の相違点が見られるのである。そこ
で、同じ未遂犯でありながら、結果不発生の原因
が自己の意思によるものか、そうではないかによ
って、何故取扱いを異にするのであろうか。中止
未遂が刑の必要的減軽又は免除という寛大な取扱
いを受ける根拠について、それを犯罪論体系の観
点からどのように説明したらよいのか、この点が
中止犯の法的性格の問題といえる。
この中止犯の法的性格をいかに捉えるかについ

ては、これまで学説は刑事政策的理由に求める刑
事政策説（kriminalpolitische Theorie）と犯罪論的
評価に求める法律説（Rechtstheorie）とが古くか
ら対立し、しかも、法律説は違法減少説と責任減
少説とに分けて論じられるのが一般的である。し
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かし近年、我が国では両者を併用する立場をとる
併用説を主張する論者も多くなってきている。
本稿では、特にこの学説の対立を中心に検討し

ながら若干自己の考えを述べてみることにする。

２．我が国の中止犯をめぐる学説

（1）刑事政策説
これは中止未遂が障害未遂に比較して寛大な取

扱いを受けるのは、一般予防主義的な認識を基礎
とし犯罪の防止という政策的な理由から人が犯罪
を犯そうとしたとき、その最後の瞬間においても
思い直して止めるように奨励しようとしたもので
ある、とする見解である。すなわち、犯罪の実行
を任意に中止した場合には、褒章として刑の必要
的減免という恩典を与えることによって、犯罪の
完成を未然に阻止しようとするのが法の趣旨だと
解するのである

（1）

。この刑事政策説は、近代刑法学
の祖といわれるフォイエルバッハによって提唱さ
れたものであり、またリストによっても継承され
「不可罰な予備行為と可罰的な実行行為との境界
線が越えられた瞬間に、未遂に対して定められた
刑罰が具体化される。こうした事実はもはや変更
されることも、遡って廃棄されることも、抹殺さ
れることもあり得ない。しかし立法は刑事政策的
な理由から、すでに刑罰を科せられるべき行為者
に後戻りのための黄金の橋（eine goldene Bru‥cke
zum Ru‥ckzuge）を架することができる。立法は、任
意の中止について刑の免除を認めている

（2）

」、という
言葉によって代表される。この見解は、なんとか
して犯罪を防止しようという立法者の叡智に由来
するもので犯罪を中止した行為者にだけ認められ
る一身上の刑罰免除事由としている。その後もツ
ィンマール、メッガー

（3）

、マウラッハ
（4）

等の多くの学
者によっても支持され刑事政策説はドイツでの通
説としての地位を確立するようになり、わが国に
も強い影響を及ぼしたのである。
ところが、我が国ではこの刑事政策説を独立に

主張する論者は少なく、法律説と併用して二元的
に主張する論者が多い。その中で、独立に刑事政
策説を主張される論者に、木村博士と中野博士が
挙げられる。木村博士は、中止未遂が必要的減軽
と免除という緩和された処分を科せられるのは、
「刑事政策的見地から、行為者に対して、『退却の
ため黄金の橋』を構築しようとするに出でたもの

であるとされ」、同じく中野博士は法律説を批判さ
れ中止未遂の必要的減免事由は、「違法・責任は実
行行為又はそれをしたことに対する評価であるか
ら、すでになされた違法性又は責任そのものが事
後的に減少すると考えることは困難で」あり、「す
でになされた違法・有責な行為に対する可罰的評
価が事後の中止行為に対する恩賞的評価によって
減殺されるからであるが、この後者の積極的評価
は、結局中止行為を奨励するための政策的考慮に
基づくものとみるべきである」、と主張され、いず
れも刑事政策説を肯定する理由を述べられる

（5）

。
確かに刑事政策説の長所は、中止未遂をもって

刑の免除事由、とくに一身的刑罰減免事由と解す
るので、この見解によれば共犯と中止未遂の関係
で、正犯者か共犯者の一人が中止すればその者だ
けに刑の減免が認められ、他の者には影響を及ぼ
さないという結論に容易に達することができる

（6）

。
また、刑事訴訟法334条は、刑の減免を有罪判決

としているところから、中止未遂を犯罪の成立を
妨げる理由ではなくて、刑の減免事由とするこの
考えは最も実定法と調和することにもなる

（7）

。
しかし、この刑事政策説に対しては、従来から

次のような批判がなされている。第 1に、政策的
考慮は、中止すれば寛大に取り扱われることを行
為者が事前によく知っている場合には意味がある
が、このような規定を知らない者には効果を期待
できないではないか、といわれる

（8）

。これに対し、
中止未遂の規定は長い間適用されてきているから、
中止未遂が寛大な取扱いをうけるということは一
般に周知されてきているとか、中止未遂が科刑の
上で有利になるくらいのことは常識になってきて
いる、との反論もある

（9）

。第 2に、ドイツ刑法24条
のように、中止未遂を不可罰とする法制下では効
果的であるといえるかもしれないが、減軽・免除
といった二段構えの処遇をなすにすぎないわが法
制にあっては犯罪防止の効果をあげることができ
るかどうか疑問である、といった問題もある

（10）

。
その上、政策的考慮は事前においてのみ可能で

あるが、減免の裁量は事後的であるから、わが刑
法のような規定のもとでは刑事政策説は論理的に
成り立たないのではないか

（11）

。第 3に、同じ中止未
遂でありながら、なぜ減軽と免除といった効果を
付与しうるかについて、政策説自身から何らの解
答をも与えられていない。刑の免除にするか減軽
にするか、また、どの程度に減軽するかの裁量に



中止犯の法的性格 39

あたり、刑事政策説の立場からは区別の基準を見
出すことは困難である

（12）

、などといわれる。
以上、刑事政策説は、立法者が中止犯に刑の必

要的減免という寛大な特典を付与した根拠を示し
たものであるが、政策的考慮だけで中止犯の法的
効果を理論的に説明するには難点がある。今日で
はこの政策説を認めるにしても独立ではなく、次
の「法律説」を補充するものとして位置づけられ
ているように思われる。

（2）法律説
このように刑事政策的考慮だけでは中止犯の本

質を把握できないので、犯罪の成立要件との関係
から論じようとする考え方が法律説である。この
法律説はさらに違法減少説と責任減少説とに分け
られる。
○a  違法減少説
ドイツにおいて中止未遂の法的性格を違法性の

観点から提唱したのがビンディングであり、また、
シェーテンザックやヘーグラーなどの主観的違法
要素を強調する論者によっても主張されてきた。
中止未遂は自己の意思による中止という主観的

要素が違法性の評価に影響を及ぼすことにより、
全体として違法性を減少消滅させるというもので
ある
（13）

。違法性減少説は、我が国では平場博士や平
野博士によって主張されている。平場博士は、「中
止犯の刑の減免理由を違法性の減少消滅に求める
べきだ」とされる。そして、「実行の着手より生じ
た行為の危険性への方向が未だ客観化されない以
前において中止された」場合には、「主観的違法要
素の消滅による計画の危険性の喪失に、また一度
び危険状態が客観化された」場合には、「かかる危
険状態の消滅による現実の危険性の喪失に」その
根拠を求むべきである、と主張される

（14）

。この説は、
故意の放棄によって、あるいは危険状態の客観化
の前後により違法性減少・消滅の根拠を区別され
るのである。
ところが、この主張に対し香川教授は、危険状

態の客観化という概念自体、必ずしも明らかでは
なく、「着手未遂と実行未遂とによって区別する趣
旨かとも推測される」。だが、着手未遂でも実行行
為が行われたという意味では危険状態の客観化と
もいえるし、実行行為の終了がなくとも着手だけ
で危険性は生じる。
したがって、「同じ未遂の段階にあって危険性の

客観化の前後とする基準の設定自体意味がなく」
明確ではない。むしろ、「未遂における決意が客観
的要素を超過しているところから、主観的違法要
素の消滅で一貫した方が論理的」であるとみるべ
きであるからこの区別は妥当ではない、とする批
判がある

（15）

。
次に、平野博士は、「未遂犯の場合、故意は主観

的違法要素である。一度故意を生じた後にこれを
放棄し、あるいは自ら結果の発生を防止した場合
は、違法性の減少を認めることができる」とされ、
「違法性も一つの評価であるとするならば、違法性
が後にいたって消滅することも、また可能である」
とされ、主観的違法要素で一貫した違法減少説を
主張されるのである。さらに、福田教授や西原教
授も刑事政策説を併用しながら違法減少説を主張
される。
福田教授は、中止犯は「中止行為によって、行

為者に対する非難が、解除されまたは減軽される
とするものであるが、中止犯の要件として、悔悟
を必要としないわが刑法の下では、責任が消滅
（減少）すると解釈することは、無理であろう。
『自己の意思による』中止という主観的要素は、違
法性の評価に影響をあたえるものであるから、違
法性減少説が妥当あろう」、とされる。したがって、
刑の減軽・免除を認めるわが刑法のもとでは、違
法性減少説と刑事政策説との二元的な説明が妥当
とされ純然たる違法性減少説を支持されるもので
はない、と説かれる

（17）

。
また、西原教授も、責任減少説は、規範的責任

論の台頭とともに生じた見解であって、責任評価
が犯行の決意への非難可能性から生ずるとすれば、
犯行の決意の事後的な撤回は非難可能性を消滅さ
せるか、少なくとも減少させるものであるとする。
しかし、「この説は、かって、故意・過失が責任

の要素ないし形式であった時代にはすぐれたもの
を持っていたが、故意・過失が責任から違法性の
分野に移り、規範違反性に関するものと考えられ
るようになってからは、このような基礎的な考え
方に合わなくなってきた」。
その後、責任減少説は「さらに人格形成責任論

の立場に支持され、中止行為に示される行為者の
人格態度が責任を減少させる」、と説かれるように
なったが、これも「その基礎にある人格形成責任
論を採りえない以上、採用することはできない」。
中止犯の「必要的減免の根拠は、違法減少説の
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考えるように、実害が発生しなかったことに加え
て、反規範的意思を撤回し合規範的意思を中止行
為という外界に表動させたことによる違法性の減
少に求めるべきである

（18）

」、と主張される。
しかし、この違法減少説に対しても、次のよう

な批判がある。第 1に、未遂犯における故意を主
観的違法要素と認めない立場からは、主観的違法
要素の事後的消滅による違法減少はありえないと
解される

（19）

。未遂における故意を主観的要素ではな
いと解すればこの考えは正しい。だが、通説はこ
れを主観的要素であると解しているから、この立
場からは違法減少説は認められることになる。
第 2に、自己の意思で危険状態を消滅させると

いう場合の「自己の意思」という部分がいかなる
論理構造により違法性を減少させるのか明確でな
い
（20）

。第 3に、一つの事実に対する違法評価は固定
的なものであり、変化した事実に対する違法評価
は先のものとは別個のものであって、先の事実に
対する違法評価に影響を及ぼすことはできない

（21）

。
又は、「違法・責任は実行行為又はそれをしたこと
に対する評価であるから、すでになされた行為の
違法性又は責任そのものが事後に減少すると考え
ることは困難で」あり、「むしろそれに基づく可罰
評価が事後に生じた他の理由により減殺される」
ものである、と批判される

（22）

。第 4に、違法減少説
は共犯と中止犯との関連で難点がある。すなわち、
一般に、正犯者がその行為を中止しても、その効
果は教唆者などの共犯者には及ばないとされてい
るが、この見解は中止未遂によって、行為の違法
性が減少・消滅するから制限従属形式を採るなら
ば、正犯の中止行為の効果が共犯者全員に及ぶこ
とになり、中止未遂の一身専属的効果に反するこ
とになる

（23）

、などといわれる。
○b  責任減少説
この責任減少説は、中止未遂による刑の減免の

根拠を行為者に対する非難可能性が減少又は消滅
するということに求める。これはドイツでは、か
ってザウアー

（24）

、ケムジース
（25）

等により主張され、そ
の後はヴェルツエル

（26）

、シュレーダー
（27）

等の賛同者を
得たのである。わが国では、主観主義刑法理論の
立場に立つ宮本博士により、中止未遂においては
行為者の性情は「自己の犯罪の実行の着手を不可
なりとする感情即ち自己の行為の価値を否定する
意識（規範意識）として働いた訳であるから、斯
かる場合こそ犯人の反規範性は通常の未遂罪の場

合に比して軽微なもので
（28）

」ある、とされる。
その後、規範的責任論の台頭とともに、犯行の

決意を責任要素と考え、これに対する非難可能性
に責任評価を認め、したがって犯行の決意を事後
的に撤回することが、非難可能性を減少するとい
う論理はわが国の責任減少説の支持を強化してい
った。例えば、「すでに破った法的義務にふたたび
合致しようとする意欲」すなわち「規範的意識」
の具体化として中止が行われた場合には、事後的
に責任を減少するものであるとか

（29）

、「広義の後悔
（30）

」、
「『自己の意思により』犯罪を完了させなかった
（＝未遂の違法性にとどめた）」、障害未遂よりも中
止未遂の方が「軽い倫理的非難しか値しない

（31）

」こ
ととか、あるいは人格責任論の立場から、「中止行
為に示される行為者の人格態度」が責任を減少す
るとする見解もある

（32）

。さらに有力視される見解と
して、結果無価値論ないしは物的違法論の立場か
ら、「法益侵害に対する関係では障害未遂と中止未
遂で相違するところがない以上、中止未遂だけが
特に違法性を弱められる」ということはなく、「自
発的『意思』による犯罪完成阻止という面」で責
任が減少すると主張される

（33）

。
また、最近では、刑事政策目的をも考慮して、

任意の中止によって可罰的責任減少とする見解
（34）

も
主張されている。この見解は、故意を責任要素と
する結果無価値論の立場から、故意の放棄を意味
する任意の中止によって責任が減少する、と説明
されるのである。以上、責任減少説も多くの論者
によって主張されているが、いずれも責任に対す
る解釈の相違から見解が分かれるのである。この
責任減少説に対して次のような批判があることも
事実である。
第 1に、この説はかって、故意・過失が責任の

要素ないし形式であった時代にはすぐれていたが、
故意・過失が責任から違法性の分野に移り、規範
違反性に関するものと考えられるようになってか
らは、採用することはできず、さらに人格形成責
任論を採りえない以上、責任減少説は肯定できな
い
（35）

。第 2に、現行刑法上、中止未遂の要件として
必ず悔悟を必要とすれば別だが、そのような規定
のない以上、責任が減少するとは解しがたい

（36）

。第
3に、責任減少説に対して、刑の減軽・免除とい
う二種の処分は段階性に対応するもので、責任の
段階性の問題にすぎないといいきれるか疑問であ
る
（37）

。第 4に、可罰的責任減少説論者の主張する範
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疇論的意味における責任が減少するのなら、「その
ことによって中止未遂はすでに障害未遂とは責任
の程度を異にすると」いえる。「そうであれば、そ
の減少した責任に応じた刑罰をもって処罰するこ
とあるいは刑を免除することが刑事政策的に見て
妥当では」ないか、にも拘らず重ねて可罰的責任
の減少を考えるのは不要である

（38）

。
○c  併用説
この説は法律説と刑事政策説との併用により中

止犯規定を説明するものであり、現在のわが国の
多数説である。この併用説には一般的に次のよう
な類型が考えられる。①違法減少説と責任減少説
の併用説

（39）

、②違法減少説と刑事政策説の併用説
（40）

、
③責任減少説と刑事政策説の併用説

（41）

、④違法・責
任減少説と刑事政策説の併用説

（42）

、以上 4つの類型
である。このように、併用説は法律説内部である
いは法律説と刑事政策説との合体で中止犯の法的
性格を説明しようとするものである。ただ①を除
いて②③④はすべて刑事政策説と併用する点に共
通性を有するが、刑事政策説の取扱い方について、
（ア）刑事政策的な考えを無視できないから法律説
と併用させる見解

（43）

と、（イ）刑の免除の説明に補充
的に用いるとする見解

（44）

に分けられる。（ア）の見解
は，中止犯の効果を一旦知った者に対しては、必
要的減免の規定は中止の奨励に意味がある、犯意
を翻した場合とそうでない場合との差異を明確に
することが事後の犯罪の防止に役立つと解する
「黄金の橋」といわれる刑事政策的効果を「まった
く否定することはできない

（45）

」、あるいは「刑の減免
が一般予防および特別予防を併せ考慮して行わな
ければならないことは当然である」などと解する
ことによって、法律説を支持すると同時に刑事政
策説の効果を考慮しながら両者を併用することに
よって、中止犯規定を説明するものである。
（イ）の見解は、法律説によれば刑の減軽・免除

という二種類の処分が違法性あるいは責任の段階
性に対応するものと言い切れるかという疑問が生
じるから、特に刑の免除の場合を刑事政策説によ
り説明しようとするものである。例えば、責任減
少説のみに限定した場合、中止未遂をもって減軽
する場合の説明はついても、免除との関係が説明
できなくなる。何故なら免除であっても責任は依
然として存在するわけであるから、責任が存在す
るのになぜ刑が科せられないのかという疑問が当
然生じる。そこで、この点を刑事政策的理由から

説明しようとするものである
（46）

。
ところが、この併用説についても種々の批判が

なされている。第 1に併用説の②、③、④の類型
は刑事政策説と法律説の両者を合体し、中止未遂
の根拠にしようとするものであるが、その中の多
くの考えは中止未遂の刑が減軽される場合には、
違法性又は責任が減少し、免除される場合には政
策的考慮に基づくものであると説明している。そ
こで、同じ中止未遂であるにも拘らず、何故、減
軽の場合は違法性か責任が減少し、免除の場合に
は政策的理由によるとするのか、その理由が明確
ではない

（47）

。第 2に、①④のように中止犯の減免の
根拠を違法減少及び責任減少の両者とする見解に
対しては、責任の減少は違法性の減少に必然的に
伴うものであり、独自の理由に基づく責任減少は
ないとする点につき、「特定の程度の違法な行為を
前提にして責任非難を考える以上、その違法行為
の程度が変化すればそれにともない責任非難も変
動するのは当然のことで」あるから、単独に違法
減少説として主張すればこと足りるのではないか
という批判がある

（48）

。第 3に、①④のように違法減
少・責任減少の両者が減少といっても、その関
係・区別が明確でない上、悔悟による中止の如何
で違法減少か責任減少とするが、「違法減少の適用
を認めるならばそれで処理すべきであって、責任
減少説は違法が消滅しないことを前提としたもの
である限り同時にこれを適用することはできない

（49）

」。
第 4に、④のように刑事政策説及び法律説（違法
減少説・責任減少説）を含む、すべての考えを合
体したものが理由とすると、それぞれの見解の欠
点が掛け合わされるおそれがある、などとする批
判がある

（50）

。

３．まとめ

中止犯とは犯罪の実行に着手したが「自己の意
思により犯罪を中止」した場合であり、刑が必要
的に減軽又は免除される（43条但書）。この点、障
害未遂と区別され、同じ未遂犯でありながら、何
故、自己の意思で中止した場合のみ、必要的減免
の効果が与えられるのかという点が問題となる。
これが中止犯の法的性格の問題である。中止未遂
の法的性格に対する見解として、わが国では刑事
政策説と法律説を対立させ、法律説を違法減少説
と責任減少説に分けて論じられている。ところが、
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刑事政策説のみに立脚する学説は現在では少数で
あり、これは法律説を補充するものとして位置づ
けられているのである。法律説は、結果無価値論
ないし物的違法論を徹底させる立場から違法減少
説を批判して責任減少説が有力に主張され、この
責任減少説の内部においても、また、責任に対す
る考え方の差異により見解の対立がみられるので
ある。刑の減免の根拠を責任非難の程度の減少に
求め、減少の認められる理由を、「自己の犯罪の実
行の着手を不可なりとする感情即ち自己の行為の
価値を否定する意識（規範意識

（51）

）」、「中止行為に示
される行為者の人格態度

（52）

」、「広義の後悔
（53）

」、「自己
の行為の価値否定的動機

（54）

」、「すでに破った法的義
務にふたたび合致しようとする意欲

（55）

」などとする
ものである。
さて、この中止犯の法的な性格については、上

述したように多数の見解に分かれるが、そのどれ
をとっても明確なものはなく、現行法の解釈とし
ては大なり小なり欠点があり、これといった決定
的なものはないといってよいだろう。
中止未遂の法的性格を考察するためには、以下

の点を念頭に考慮する必要があるだろう。まず、
中止犯が障害未遂と異なり必ず刑が減軽又は免除
さるという法的効果が生じる理由は何か。次に、
中止犯の法的性格をどのように捉えるかは、「自己
の意思により犯罪を中止したとき」という中止犯
の要件の捉え方にも影響するが、中止犯の法的効
果の一身専属性をどのように理由付けるか、とい
う点である。中止未遂の犯罪の完成を未然に防止
しようとする刑事政策的配慮が背景にあることは
否定できない。また、刑の減軽にするか免除にす
るかの理論的基準は犯罪理論に求めなければなら
ず、法律説を考慮する必要がある。
そこで、筆者は中止犯の必要的減免根拠を政策

説と責任減少説を併用したものと解する。それは、
中止犯における中止の動機が道徳的悔悟に出てい
ることを必要としないものとされているのは、明
らかに「退却のための黄金の橋」である刑事政策
説を念頭においたものであるからと考える。しか
し、この政策的なものだけで中止犯の規定の本質
を説明し尽せるものではない。行為者が自ら未遂
に終わらせようとして行為することは、既遂に達
しようと欲しながら達し得ない場合よりも行為全
体の責任が減少するからだと考えるべきであろう。
刑法43条の中止犯の立法趣旨は、責任の減少を

認めたところにあると考えられる。行為を自発的
に中止することは違法性の点ではどうあろうとも、
少なくとも行為者に対する非難可能性を減少させ
るものといえる。中止が障害によってやむをえず
未遂となった場合に比べて、自己の意思により自
ら既遂となることを阻止したことの方が、軽い倫
理的非難にあたることは明らかである。中止未遂
も障害未遂も客観的に発生した違法事実において
は同一であるが、行為者の責任面では異なるので
ある。
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動機が道徳的な悔悟にあるときは責任の消滅
により罪とならない」とすべきであり、「第2
に、真摯な中止行為があった以上、犯罪が既
遂に達しても、少なくとも刑の任意的減軽を
認めるべき」であるとされる。

（53） 佐伯・前掲注（30）322～323頁。
（54） 中　義勝『講述犯罪総論』191頁（有斐閣，

1977）。
（55） 香川・前掲注（７）中止犯の法的性格99頁

以下。




