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不作為的過失と不作為犯論

専修大学法科大学院准教授　稲 垣 悠 一

Ⅰ．はじめに

　第93回日本刑法学会（2015年５月23日（土），24日（日））の当番校は専修大学であ

った。例年に比し長かった正月休みの気分を切り替えねばと思っていたころに，指

導教授である日髙義博先生から電話があった。前年末に93回大会の研究報告の申請

をしており，年明けには学会の準備委員会が開かれることになっていたことから，

研究報告の採否の事前連絡かな，と気を引き締めて電話に出た。その予想は，半分

は合っていたが，もう半分は想定外であった。先生曰く，「君がエントリーしたテ

ーマで研究報告してもらうことになったが，それとは別に，学習院大学の鎮目征樹

先生から連絡があり，学会２日目の『不作為犯の現代的課題』というテーマのワー

クショップ（WS）で，君にも発表してもらいたいということだ。研究報告もあっ

て大変かもしれないけれど，頑張ってみなさい」。この手の打診は師匠経由でくる

ものなのか，学会の習わしに疎いのでよくは分からないが，そうだとすれば，良く

できている。そこに諾否の自由があろうはずがない。

　刑法学会は，毎年５月，２日間にわたり実施される。研究報告は，その午前中に

行われ，両日とも若手研究者を中心に４名ずつ計８名に発表の機会が与えられる。

一方 WS は，学会２日目の午後の時間帯に，個別テーマごとに３名ほどが共同発

表し，それをもとにディスカッションする場である。刑法学会で研究報告できるこ

とは非常に光栄なことであるが，壇上での報告は若手研究者にとっての登竜門でも

あり，その力量が試される。当番校教員として学会の準備作業を手伝いつつ，さら

に WS の発表までこなせるであろうか。一瞬，そのような考えも頭をよぎった。し

かし，すぐに掻き消えた。WS の場合，各テーマのオーガナイザーが決められた後，

その裁量で共同発表者を選ぶことができる。不作為犯論のオーガナイザーである鎮

目先生が，私の博士論文１）を読んで声をかけてくださったことが分かり，単純に

嬉しかったのである（もう１人の共同発表者は，名古屋学院大学の萩野貴史講師）。当
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時，鎮目先生とは面識はなかったが，どのような形にせよ，自分の論文が目に留ま

り，報告の機会を頂けることは，光栄以外の何物でもない。プレッシャーがあった

ことは否定できないが，与えられた機会は，楽しまなければ損である。

　以上の経緯で，第93回大会の研究報告（初日の第２研究報告）と WS での報告を

する機会を得た。両報告の詳細は，すでに発表されている論考を参照していただく

として２），以下では，報告での雑感を記したい。

Ⅱ．研究報告について

　１．不真正不作為犯の理論は，「〜した」という「作為」による遂行が予定され

ている構成要件を，「不作為」によって実現することの当否を問題とする。作為と

不作為とは因果構造を異にする上，規範構造上，作為が原型として規定されている

ため，「不作為」で当該構成要件を実現したといえるためには，「作為」との「等置」

が必要になる（いわゆる「等置問題」）。これは，あくまで例外的事象に対処するた

めの理論である。我が国では，殺人罪や放火罪のような故意犯を中心に論じられ，

学説上は，故意・過失の先行行為（あるいは危険創出行為）や排他的支配の有無に

等置基準を求める見解が有力である。実務上も，故意不真正不作為犯として処罰さ

れたケースは，極めて限定されている。

　これに対し，不作為態様の過失（不作為的過失）が問題となった事案は，枚挙に

いとまがない。近時でも，欠陥製品に由来する死傷事故（製造物過失事例）を中心に，

不作為態様の過失責任を追及する事案が増加している（①薬害エイズ事件ミドリ十字

ルート事件，②同厚生省ルート事件，③三菱自工製トラックタイヤ脱落事件，④パロマ

ガス湯沸器一酸化炭素中毒事件など）。しかし，実務上，これらの事案は，過失犯論

の枠組みで検討されている。これに対し，学説は，実務の理論は作為義務と過失犯

の注意義務とを混然一体とするものだと批判し，不作為態様の過失を「過失不真正

不作為犯」として理論構成する見解が有力である。この立場は，「故意不真正不作

為犯」と同様，過失犯でも，作為と不作為との「等置」を図ろうとするのである。

このアプローチは，実務では過失犯の成立範囲が広がりすぎているという認識の下，

不作為犯の理論で制限することを企図している。

　しかしながら，過失犯は，元来漫然とした態様に起因して死傷結果が生じた場合
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に問題となる。そうであれば，過失犯においては，現実の行為態様が「不作為」で

あるケースは，むしろ「常態」ともいえる。原型として作為が想定される上記故意

不作為犯の場面とは異にする事情があるのではないか。かかる認識によれば，実務

の現状に対しては，別異の評価も可能である。前記博士論文は，このような着眼か

ら出発して，不作為態様の過失（不作為的過失）につき，「不真正不作為犯」ではな

く，むしろ「純然たる過失犯」であるとして，その理論構成を試みたものであった。

研究報告では，この博士論文の骨子の提示を主要な目的とした。

　２．報告では，故意不作為犯と不作為態様の過失とを対比するため，まず，故意

不作為犯の規範・因果構造を示し，作為との等置基準を示した。故意不作為犯にお

いては，法規上，起因を自ら設定する「作為」が原型とされているため，すでに設

定された因果の流れを利用するに過ぎない「不作為」との等置が問題となる。そこ

で，法益侵害の原因たる「起因」に着目する因果論的な考察は回避し得ない。また，

等置問題を解決する上では，①作為構成要件の類推となるのではないかという「類

推解釈禁止」の点と，②不真正不作為犯の成立要件が構成要件上客観的に明示され

ていないのではないかという「構成要件明確性の原則」との各抵触問題を回避する

ために，客観的で明確な要件を提示する必要がある。そのため，故意不作為犯につ

いては，因果論的な等置基準として，不作為者による原因設定行為（故意・過失の

先行行為）を要求する「構成要件的等価値性の理論」に依拠すべきである。かかる

見解に依拠すると，不作為者自身の原因設定のない事案では，故意不作為犯は成立

し得ない。

　しかし，不作為態様の過失が問題となる事例では，不作為者自身の原因設定は決

定的ではない。その理由としては，まず，過失犯の場合，漫然とした態度を「過失」

として記述しているところ，規範的に見て，「〜した」という作為に限定されてい

るわけではなく，構成要件上，不作為による遂行をも予定していると解釈できるこ

とが挙げられる。つまり，「作為」を原型とした上で，これと「不作為」との「等置」

を図るという発想は不要になる。漫然とした態度という場合，実際上，すでに設定

された因果の流れを前提に，果たすべき注意義務を懈怠するという場面は容易に想

定しうる。もっとも，このような解釈は，過失犯の構造論との関係でも十分に説明
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できるのかは示す必要がある。過失構造論については，学説の争いが激しいところ

であるが，客観的注意義務違反として結果回避義務違反を過失の実体とする「新過

失論」の見地からは，不作為態様の過失犯においては，行為者の地位，権限，職責

等を考慮した結果回避義務違反（基準行為からの逸脱）を正面から問題とすれば足り，

「作為と不作為の等置」を前提とした不作為犯の理論に依拠する必要はないとの結

論を示した。

　以上を前提として，不作為的過失が問題となった前記①から④の製造物過失事例

を基に，具体的な理論的処理も示した。いずれの事案でも，作為と不作為との等置

という構成を取らずとも，判例の結論を説明可能である。

　３．予行演習では35分弱の報告を予定していたが，あまり緊張もせず，テンポよ

く進行し31分程度で報告を終えた。その後の質疑でも，すべての質問に落ち着いて

回答できたと思う。

Ⅲ．ワークショップでの報告について

　１．研究報告と異なり，WS ではある程度自由な議論が可能であるとの触れ込み

があった。鎮目先生からも厳密なテーマ設定があったわけではない。しかし，鎮目

先生からは，私見である不作為的過失説の立場から，実務の理論の意義と学説の問

題点に絡む報告を示唆されたことから，個人的には，WS での報告内容を決める作

業の方が負担であった。

　研究報告では，不作為的過失の基礎理論として客観的注意義務違反の有無を正面

から論じるという前記アプローチを提示する予定であったので，２日目の WS で

の報告との重複は避ける必要がある。鎮目，萩野両先生との事前打ち合わせを経て，

WS では，前記アプローチの延長として，「客観的注意義務違反の認定を如何にし

て精密化するのか」との観点を前面に出して，注意義務認定に関わるいくつかの手

法を提示し，併せて実務の注意義務認定手法を再評価することを主眼とした。

　ところで，鎮目，萩野両氏と事前打ち合わせでは，それぞれの研究テーマが幅広

く，理論的前提もかなり異なっていたこともあり，共通項を見出すことにかなり窮

したが，収穫もあった。私見では，過失犯の客観的注意義務を判定する際には，作
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為義務あるいは保証義務論を先行するのではなく，「基準行為としてどのような措

置を行うべきであったか」ということを念頭に置きつつ，行為者の地位，権限，職

責等との相関関係で具体的措置を特定するという理論を提示している。事前打ち合

わせでは，近時の不作為的過失の事例においては，作為義務の根拠云々というより

は，「行為当時に被告人がなすべきだった措置の内容（義務の内容）」が問題となっ

ており，作為義務の根拠論に偏重していた従前の議論は見直す必要があるとの問題

意識を共有することができた３）。これは収穫であった。

　２．WS では３人の報告後，活発な質疑応答がなされ，質問票に対して，すべて

回答をすることができないほどであった。諸先生方から，様々なご指摘を受け，今

後の検討課題とすべき点もあった。ここでは，個人的に印象深かったやりとりにつ

いて記しておく。

　恩師である日髙先生は，植松正先生の最後の弟子であり，兄弟子として神山敏雄

先生がおられる。不作為的過失において等置判断を不要とする私の理論は，日髙理

論を基礎としているが，保証理論による等置判断を維持する神山先生の「過失不真

正不作為犯論」とは真っ向から対立する関係にある。私自身は，神山先生とは面識

はなく，論文抜き刷りをお贈りするだけの関係であったが，その返信では，「理論

的な立場の違い」は明確に指摘されていた。そのため，研究報告の対策として，神

山先生からのご指摘を想定した問答集を用意していたのである。１日目の研究報告

で神山先生が欠席されたため質疑に至らなかったが，WS の場で，神山先生のご指

摘を受けることになった。神山先生は，「いつも抜き刷りをありがとう。昨日は欠

席して失礼しました。」と断りつつ，私の不作為的過失論に対する根本的批判を立

て続けにされた。いずれも，理論の表層の指摘ではなく，私が依拠する前提への根

本的批判であり，立ち位置の違いを意識した回答をする必要がある。事前にそのこ

とを意識していなければ，言葉に窮していたかもしれない。もっとも，前提の相違

を述べるだけでは，議論の発展はない。回答の際には，立場の相違にも拘らず，共

有可能な事情を指摘し，私見において妥当な結論を導き得ることの説明を心掛けた。

　それにしても，師匠の理論を通じて，その兄弟子と議論を交わすことのできる学

問の面白さをしみじみと感じた。
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Ⅳ．おわりに

　２日間の日程を無事終えた後，専修大学関係者の慰労会でほろ酔いになっていた

が，早稲田大学出身の萩野先生からのお誘いもあったことから，同大学主催の懇親

会に遅れて参加させていただいた。早稲田大学の高橋則夫先生，松原芳博先生，

WS でご一緒させていただいた鎮目先生（時間の都合で萩野先生とはお会いできなか

った）をはじめとして，多くの諸先生・院生の方々がおられたが，数十名の万雷の

拍手で温かく迎え入れられたことは忘れられない。未熟ながらも，一刑法学会員と

して受け入れられたような気がした。

　所期したように，学的深化を図るまたとない機会を「楽しむ」こともできた。し

かし，あくまで研究者としての出発点に立ったに過ぎない。植松・日髙刑法学の系

列に属するものとして，その系譜学的発展の一翼を担うと同時に，今後の刑法学全

体の発展に少しでも寄与していきたい。

　　（以上）

１）稲垣悠一『欠陥製品に関する刑事過失責任と不作為犯論』（2014年，専修大学出版局）。
２）研究報告については，稲垣悠一「欠陥製品に関する刑事過失責任と不作為犯論」刑法雑誌55巻２

号206頁，WS での報告については，同「不作為的過失と不作為犯論──注意義務確定の手法に関連
して」刑事法ジャーナル46号24頁を参照。

３）このような問題意識は，鎮目征樹「不真正不作為犯における作為義務の『発生根拠』と『具体的
内容』」刑事法ジャーナル46号４頁（16頁）に現れている。


