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このように、法定刑の比較という立場は、大正期からすでに定着の兆

しをみせていたが、刑法５４条１項に関しては、昭和期以降もその立場を
前提とする判例が積み重ねられていくことになる。たとえば、大判昭和
５年１１月２２日刑集９巻８２３頁（１９３０年）は、建造物損壊罪、住居侵入罪、
強盗殺人罪、放火罪の４つに同項後段を適用し、最も重い強盗殺人罪の
刑に従うとした上で、同罪の法定刑から死刑を選択した原判決を支持し
ている。この法令適用をみると、死刑を選択するという刑種の選択が、
最も重い刑を判断したあとに行われている。したがって、これも、刑の
軽重を判断する段階では、刑種を選択する前の法定刑を比較していると
いうことになるわけである。
前記の判例が取り扱った事案は、被告人が、夜間、窃盗の目的で被害

者方建造物の土壁に穴をあけ、その住居に侵入したというものであっ
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た。被告人は、被害者の住居内で金銭を捜索中に強盗殺人を決意し、被
害者が目を覚まして起き上がろうとしたところを殺害した。その結果、
被告人は、意図したとおり被害者が所有していた金銭等を奪うことがで
きたが、それだけでなく、犯跡を隠滅するために火を放って他人所有の
建造物を焼損し、またその同じ放火によって被害者の死体を損壊した。
原判決は、この事案で、建造物損壊罪、住居侵入罪、窃盗未遂罪、強盗
殺人罪、非現住建造物放火罪、死体損壊罪の成立を認め、そのうち窃盗
未遂罪と強盗殺人罪を連続犯として強盗殺人罪の刑に従うとし、さら
に、放火罪と死体損壊罪を観念的競合として放火罪の刑に従うとする判
断を示した。その上で、原判決は、建造物損壊罪と住居侵入罪、強盗殺
人罪の３つを牽連犯、住居侵入罪と放火罪も牽連犯とし、最終的には、
強盗殺人罪の刑に従うとした。
しかし、弁護人は、原判決の説明だと強盗殺人罪と放火罪の関係が明

らかにならないとし、結論を出すために必要な適用規定が一部挙げられ
ていないと主張した（２３１）。おそらくこれは、原判決が牽連犯だから強盗
殺人罪の刑に従うとした点を、建造物損壊罪、住居侵入罪、強盗殺人罪
の３つに関する判断と理解したからであろう。原判決の説明によると、
窃盗未遂罪は連続犯として強盗殺人罪の刑に従うことになっているし、
死体損壊罪は観念的競合として放火罪の刑に従うことになっているか
ら、考える必要があるのは、残りの４つである。このうち建造物損壊
罪、住居侵入罪、強盗殺人罪の３つが牽連犯だとすると、そのなかでは
強盗殺人罪が最も重いということになるが、住居侵入罪と放火罪も牽連
犯だとすると、そのなかでは放火罪が最も重いのだから、前記の強盗殺

()２３１ 「第一點原審判決法律理由（七七九頁）ニ於テ結局最モ重キ强盜殺人ノ刑ニ
從ヒ同條所定ノ死刑ヲ選擇シテ被告人ヲ處斷スヘクトアルモ如何ナル規定
ニ基キテ結局以下ノ結論ヲ生スルモノナリヤ或ハ刑法第五十四條第五十五
條ニ因ルモノナルヤ或ハ刑法第四十五條ニ基クモノナリヤ或ハ同判決ニ認
定シタル放火ノ事實ニ付テハ法律ヲ適用セサル擬律ニ陷リタルモノナリヤ
之ヲ明ニスルコトヲ得サルハ畢竟（ひっきょう）適當ナル適用法律ヲ示ササ
ル不法アルモノト信スルノ外前科ニ付全然判斷ヲ缺（か）ケル違法アリト思
料ス」（＝弁護人市原統の上告趣意書第１点）。

刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑷

２



人罪とこの放火罪の関係を明らかにしないのは、法令適用の説明が充分
でないということを意味している。このような主張に対し、前記の判例
は、建造物損壊罪、住居侵入罪、強盗殺人罪のあいだにも、住居侵入罪
と放火罪のあいだにも手段・結果の関係があるから、結局、刑法５４条１
項後段により最も重い強盗殺人罪の刑に従うというのは、誤りでないと
した。すなわち、住居侵入罪を「かすがい」として、前記の４つが４罪
で牽連犯になるということである。そうすると、当然、４罪の法定刑を
比較して最も重い強盗殺人罪の法定刑に従うということにならざるを得
ない。そして、この法定刑中の死刑を選択したに過ぎないのだから、原
判決の説明には何も問題がないということになるわけである（２３２）。
さらに、この事案では、弁護人が、原判決の法令適用に再犯加重の判

断が含まれていないことも違法だと主張したが（２３３）、前記の判例は、こ
れも原判決を支持した。この事案では、強盗殺人罪以外の犯罪について
有期懲役の再犯加重を行うべきでないということである。すなわち、も
しもこれが狭義の併合罪であれば、たとえ強盗殺人罪については死刑を
選択するとしても、他の罪については、それぞれ有期懲役に再犯加重を
行ってから、それらの刑を併合しなければならない。しかし、この事案
の強盗殺人罪と他の３罪は、４罪で牽連犯になり、「結局一罪タル關係
ニ在ルヲ以テ」刑法５４条１項によりその刑が強盗殺人罪の法定刑である

()２３２ 「因テ按スルニ住居侵入ハ强盜若ハ放火ニ對シ通常用ヰラルヘキ手段ナル
ヲ以テ住居ニ侵入シテ强盜若ハ放火ヲ爲シタル場合ニハ右住居侵入ハ强盜
若ハ放火ニ對シ刑法第五十四條ニ所謂手段結果ノ關係アルモノトス原判決
ノ認メタル事實ト其ノ法律適用トヲ對照シテ閱スルニ竊盜未遂ト强盜殺人
トハ連續犯トシテ刑法第五十五條第十條ニ依リ重キ强盜殺人罪ノ刑ニ從ヒ
放火ト死體損壞トハ一箇ノ行爲ニシテ二箇ノ罪名ニ觸ルルヲ以テ同法第五
十四條第一項前段第十條ニ依リ重キ放火罪ノ刑ニ從ヒ建造物損壞住居侵入
及强盜殺人トノ間竝（ならびに）住居侵入及放火トノ間ニハ夫 （々それぞれ）
手段結果ノ關係アルヲ以テ同法第五十四條第一項後段第十條ニ依リ結局最
モ重キ右强盜殺人罪ノ刑ニ從ヒ同條所定ノ死刑ヲ選擇シテ被告人ヲ處斷シ
タルハ擬律上正當ナリ」（＝要旨）。
()２３３ 前記注()２３１参照。最後の「前科ニ付全然判斷ヲ缺ケル違法アリト思料ス」
と述べている部分である。
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「死刑又ハ無期ノ懲役」になる。そうすると、その後に行われる法令適
用で有期懲役が問題になる余地はないから、有期懲役を前提にしている
再犯加重も当然行われない。それで結局、原判決が放火罪について再犯
加重を行うという判断を示さなかった点にも、問題がないことになるわ
けである（２３４）。ただ、この場合、法令適用の過程で有期懲役が問題になる
余地がないというのは、最初に法定刑を比較して、牽連犯の刑を、強盗
殺人罪の法定刑である「死刑又ハ無期ノ懲役」としたからそうなったと
いうことに過ぎない。したがって、この場合に再犯加重が必要でないと
いう判断も、法定刑の比較という立場の産物にほかならない（２３５）。
あるいは、大判昭和８年７月１日刑集１２巻１０２９頁（１９３３年）も、町会議

員選挙に関わる２つの犯罪に刑法５４条１項前段を適用し、その最も重い
刑に従うとした上で、それに続けて刑種の選択を行った。そして、同項
を適用した際に重い刑とされた罪が幇助犯だったことから、前記の判例
は、そのあとさらに従犯減軽も行うべきだとしている。
前記の判例が取り扱った事案は、町会議員選挙の立会人であった被告

人が、詐偽の方法をもって投票をなす者を黙認したというものであっ
た。すなわち、被告人吉元榮保ら数名は、昭和７年７月１日に施行され
た沖縄県国頭郡（くにがみぐん）名護町の町会議員選挙で、当日不在のた
め投票できない選挙人の氏名を詐称して投票を行うことを企てた。選挙
当日は、この共謀に基づいて、数名が詐偽投票を行ったが、前記町会議
員選挙の投票立会人であった被告人宜保吉仲は、不正投票の監視中に、

()２３４ 「若シ夫（そ）レ死刑若ハ無期ノ懲役又ハ禁錮ニ處スヘキ一罪以外ノ之ヨリ
輕キ他ノ犯罪ニシテ之ト併合罪ノ關係ニアルトキハ前科ニ付刑法累犯ノ規
定ヲ適用スヘキモノナルモ本件放火罪ト强盜殺人トハ住居侵入罪トノ關係
上結局一罪タル關係ニ在ルヲ以テ刑法第五十四條ヲ適用シ定メタル最重ノ
刑ハ死刑又ハ無期ノ懲役ニ當ル結果同法第五十六條ノ趣旨ニ從ヒ累犯ノ法
條ヲ適用スヘカラサル場合ニ至リタルモノトス論旨理由ナシ」（＝要旨）。
()２３５ 前記注()２０７で引用した大判明治４５年３月２８日の判旨をみると、「牽聯罪」で
は、重い罪の刑で処断すべき「一罪ヲ構成」するから、軽い罪は「獨立シ
テ累犯加重ノ適用ヲ受クヘキモノニ非ス」と述べている。本文の判例が、
（強盗殺人罪よりも軽い）放火罪について再犯加重を否定するのも、これと
共通と考えることができるだろう。
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選挙人東江新榮と同比嘉正吉がいずれも再度投票したのを発見しなが
ら、選挙立会人の義務を怠ってその投票を黙認し、よって両名が詐偽投
票を行うのを容易ならしめた。当時、町村制（明治４４年法律第６９号）３７
条（２３６）によって町会議員選挙に準用されていた衆議院議員選挙法（大正１４
年法律第４７号。以下、単に「衆議院議員選挙法」という）１２７条２項は、「氏
名ヲ詐稱シ其ノ他詐僞ノ方法ヲ以テ投票ヲ爲シタル者」を２年以下の禁
錮または千円以下の罰金に処すると定めていた。一方、同じく町会議員
選挙に準用されていた同１２８条は、「立會人正當ノ事故ナクシテ本法ニ定
メタル義務ヲ缺（か）クトキ」その立会人を１００円以下の罰金に処すると
定めていた。被告人吉元の所為は、もちろん詐偽投票の罪を構成する
が、問題は、被告人宜保の所為である。同人は、もともと立会人だった
わけだから、立会人の義務に違背した罪については正犯であるが、詐偽
投票は自ら行ったわけでなく、他人が行うのを黙認してそれを容易なら
しめたに過ぎないから、詐偽投票の罪については幇助犯にしかならな
い（２３７）。しかし、当該事案の原判決は、被告人宜保を処断する際に従犯
減軽を行わなかった。原判決は、前記の２罪を観念的競合とし、衆議院

()２３６ 「本法又ハ本法ニ基キテ發スル勅令ニ依リ設置スル議會ノ議員ノ選舉ニ付
テハ衆議院議員選舉ニ關スル罰則ヲ準用ス」。なお、大正１０年法律第５９号に
よって削除されたため、この時点で、町村制（明治４４年法律第６９号）３７条に
は２項（＝「前項ノ罰則中選舉人ニ關スル規定ハ第二十四條ノ代人ニ之ヲ準
用ス」）が存在しない。
()２３７ 原判決認定の事実によると、被告人吉元榮保は、この町会議員選挙にお
ける候補者であったが、本文で述べた詐偽投票の共謀は、その被告人吉元
が訴外大城陽一とともに、選挙運動中の昭和７年６月３０日、向町字屋部の
比嘉榮之方において、同人「等」および他の候補者に対する賛同者「數名」
と共謀し、詐偽投票を企てたというものであった。そして、選挙当日は、
被告人吉元が、前記の訴外大城を通じて「數名」の選挙人に事情を説明し、
それらの者に詐偽投票を行わせたという。このように、原判決認定の事実
をみると、詐偽投票の共謀に加わった者が具体的に誰か判然としない部分
もないわけではないが、それでも、被告人宜保吉仲の名は、そこに挙がっ
ていない。したがって、詐偽投票を黙認したという同人の所為は、前記の
共謀に基づいて行われたものでないと考えなければならない。
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議員選挙法１２７条２項の刑に従うとして同項が定める２年以下の禁錮を
選択したが、刑の減軽を行わず、そのまま処断したわけである（２３８）。
そこで、被告人宜保は、正犯である東江が罰金８０円、比嘉が罰金６０円

に処せられたことを挙げ、自分の所為は従犯にしかならないのだから、
これらの刑に照らして減軽すべきだと主張した。これに対し、前記の判
例は、従犯減軽を正犯の法定刑に照らして減軽する趣旨とし、宣告刑に
照らして減軽すべきだという主張には理由がないとする判断を示した
が、従犯の刑は正犯の刑に照らして減軽すべきだから、原判決が刑の減
軽を行わなかったのは失当であると述べ、原判決の被告人宜保に関する
部分を破棄した。前記の判例によると、観念的競合の関係にある数罪の
なかに従犯が含まれているというときは、まず「法定刑ヲ以テ比照ノ標
準ト爲シ」刑の軽重を定めなければならない。また、刑を比較した結果、

()２３８ 前記注()２３７でも述べたように、被告人吉元榮保は、訴外大城陽一を通じて
数名の選挙人に詐偽投票を行わせた。また、被告人宜保吉仲は、詐偽投票
を黙認したが、それは、東江が詐偽投票を行うのと、比嘉が詐偽投票を行
うのをそれぞれ黙認したというものであった。被告人両名が行ったこれら
の所為は、いずれも連続犯とされたため、原判決では、これらに刑法５５条
が適用されている。本文の説明では、その点を省略しているが、原判決の
法令適用は次のとおりである。「法律ニ照スニ被告人榮保ノ判示所爲ハ町村
制第三十七條衆議院議員選擧法第百二十七條第二項刑法第五十五條ニ各該
當シ被告人吉仲ノ判示所爲ハ町村制第三十七條衆議院議員選擧法第百二十
七條第二項第百二十八條刑法第六十二條第五十五條ニ各該當スルトコロ右
ハ一個ノ所爲ニシテ二個ノ罪名ニ觸ルルモノナルヲ以テ刑法第五十四條第
一項前段第十條ニヨリ重キ町村制第三十七條衆議院議員選擧法第百二十七
條第二項ニ定メタル刑ニ從フヘキヲ以テ被告人兩名ニ對シ禁錮刑ヲ選擇シ
其ノ刑期範圍内ニ於テ各主文ノ刑ヲ量定處斷スヘク尙刑法第二十一條ヲ適
用シ各未決勾留日數中榮保ニ對シ四十日吉仲ニ對シ三十日ヲ各本刑ニ算入
スヘキモノトス」。これをみると、「被告人吉仲ノ判示所爲」が「刑法第六
十二條」に該当すると述べているにもかかわらず、「被告人兩名ニ對シ禁錮
刑ヲ選擇」したあと、被告人宜保吉仲との関係で行うべき従犯減軽を行わ
ないまま、「其ノ刑期範圍内ニ於テ各主文ノ刑ヲ量定處斷」していることが
わかる。原判決は、被告人両名の所為に関する法令適用をこのように説明
して、吉元榮保を禁錮３月、宜保吉仲を禁錮２月に処した。
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従犯となるべき罪の法定刑が重いということであれば、「其ノ刑ニ付選
擇ヲ爲シタル上從犯ノ減輕ヲ爲シ」その範囲で処断しなければならな
い（２３９）。前記の判例は、このように、刑法５４条１項が適用されるとして
も、その最も重い刑とされる罪が従犯であれば、従犯減軽を行うべきだ
とする判断を示し、当該事案においても、原判決認定の事実を前提にし
て、次のような法令適用を明らかにした。すなわち、被告人宜保の所為
中、詐偽投票の幇助は衆議院議員選挙法１２７条２項と刑法６２条１項に該
当し、立会人の義務違背は衆議院議員選挙法１２８条に該当するが、これ
は、１個の行為で数個の罪名に触れる場合であるから、刑法５４条１項前
段により、重い詐偽投票幇助の罪について定めた刑に従う。そして、同
罪の刑から２年以下の禁錮を選択し、刑法６３条によって減軽する。そう
すると、処断刑は半月以上１年以下の禁錮になるわけであるが、前記の
判例は、結局、その範囲内で同人を禁錮２月に処している（２４０）。

()２３９ 「然レトモ從犯ニ對スル刑ハ正犯ノ刑ニ照シテ減輕スヘキモノナルヲ以テ
一個ノ行爲ニシテ數個ノ罪名ニ觸ルル場合ニ於テ其ノ中從犯ニ該當スルモ
ノアルトキハ先ツ從犯ノ成立スル各本條ノ罪ノ法定刑ヲ以テ比照ノ標準ト
爲シ刑法第五十四條第一項前段第十條ヲ適用シ右從犯ノ罪ノ法定刑ヲ重シ
トスルトキハ其ノ刑ニ付選擇ヲ爲シタル上從犯ノ減輕ヲ爲シ其ノ刑ノ範圍
内ニテ處斷スヘキモノトス然ルニ原判決ニ依レハ被告人吉仲カ東江新榮外
一人ニ於テ不在選擧人ノ氏名ヲ詐稱シテ不正投票ヲ爲シタル行爲ヲ幇助シ
タル事實ヲ認定シナカラ其ノ法律適用ノ部分ニ於テ被告人吉仲ノ判示所爲
ハ町村制第三十七條衆議院議員選擧法第百二十七條第二項第百二十八條刑
法第六十二條第五十五條ニ各該當スルトコロ右ハ一個ノ所爲ニシテ二個ノ
罪名ニ觸ルルモノナルヲ以テ刑法第五十四條第一項前段第十條ニヨリ重キ
町村制第三十七條衆議院議員選擧法第百二十七條第二項ニ定メタル刑ニ從
フヘキヲ以テ禁錮刑ヲ選擇シ其ノ刑期範圍内ニ於テ主文ノ刑ヲ量定處斷ス
ル旨說示シ刑法第六十三條第六十八條ヲ適用セス漫然町村制第三十七條衆
議院議員選擧法第百二十七條第二項ニ定メタル刑ニ依リ處斷シタルハ前敍
ノ理由ニ依リ失當タルヲ免レサルモノニシテ原判決ハ其ノ認定シタル事實
ニ對スル法律ノ適用ヲ誤リタル違法アリ被告人吉仲ノ此ノ點ニ關スル論旨
ハ結局其ノ理由アルニ歸（き）ス」（＝要旨第２）。
()２４０ 本文の判例は、被告人吉元榮保の上告を棄却したが、本文でも述べたよ
うに、被告人宜保吉仲の上告を容れ、原判決の同人に関する部分を破棄し
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すでに紹介した大判大正２年２月３日は、未遂減軽を行うべき事案
で、減軽前の刑を比較すべきだという判断を示し、その理由を、障害未
遂の減軽が任意的だからと説明した。一方、ここで取り上げた大判昭和
８年７月１日は、必要的減軽でもそれが同じであることを明らかにした
わけであるが、その理由は、法定刑を比較しなければならないからとい
うことになっている。
さらに、その後も、大判昭和９年７月２３日新聞３７６２号１３頁（１９３４年）

が、刑種の選択を行わずに刑法５４条１項を適用した原判決を支持してい
る。これは、たとえ法定刑に選択刑が含まれていたとしても、刑種の選
択を行わずに法定刑をそのまま比較するということであり、法定刑に選
択刑が含まれているときは、選択刑中の重いものをその比較に用いると
いうことである。
原判決によると、被告人は、高知県の農林技手として同県内務部耕地

課長等の指揮を受け、耕地整理（２４１）を施行する土地の実地測量や工事設
計、予算編成、組合員（２４２）に対する指導等の職務を管掌していたが、前
記課長の命令を受け、昭和５年８月ごろから、梅久保耕地整理組合と大
井平耕地整理組合の主任技術者となった。そして、その職務を担当して

た。当該事案では、同人が選挙人２名による詐偽投票を黙認したことから、
本文の判例でも、立会人の義務違背は連続犯とされ、刑法５５条が適用され
ている。本文の説明では、その点を省略しているが、判例の原文は次のと
おりである。「仍（よっ）テ原判決認定ノ事實ヲ法律ニ照スニ被告人宜保吉仲
ノ所爲中詐僞投票幇助ノ點ハ町村制第三十七條衆議院議員選擧法第百二十
七條第二項刑法第六十二條第一項ニ該當シ立會人ノ義務違背ノ點ハ町村制
第三十七條衆議院議員選擧法第百二十八條刑法第五十五條ニ該當スルトコ
ロ以上ハ一個ノ行爲ニシテ數個ノ罪名ニ觸ルル場合ナルヲ以テ刑法第五十
四條第一項前段第十條ニ則（のっと）リ重キ東江新榮ニ對スル右詐僞投票幇
助ノ罪ニ付定メタル刑ニ從ヒ禁錮刑ヲ選擇シ刑法第六十三條第六十八條第
三號ニ則リ其ノ刑ヲ減輕シタル刑期範圍内ニ於テ同被告人ヲ禁錮二月ニ處
シ刑法第二十一條ニ依リ同被告人ノ未決勾留日數中三十日ヲ本刑ニ算入ス
ヘキモノトス」。これによると、本文の判例は、前記のように、原判決を破
棄したが、しかし、判決主文は、（未決勾留日数の本刑算入も含め）原判決
とまったく変わらなかったということになる。
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いたとき、被告人は、不正に過大な設計見積調査書（２４３）を作成するよう
請託を受け、それも含めた職務上の便宜に対する謝礼として、数回にわ
たり両組合の関係者から酒食の饗応を受けた。しかも、被告人は、前記
のように饗応を受けた結果、金額を不当に高く計上した設計見積調査書
を実際に作成し、上司に提出した（２４４）。

()２４１ 耕地整理法（明治４２年法律第３０号。以下、単に「耕地整理法」という）１
条によると、同法にいう耕地整理には、土地の農業上の利用を増進する目
的で行われる土地の交換、分合（ぶんごう）、開墾、地目変更などのほか、
道路、堤塘（ていとう）、畦畔（けいはん）、溝渠（こうきょ）、溜池等の変更
廃置、これに伴う灌漑（かんがい）排水の工事、それらのために必要となる
工作物の設置など、さまざまな内容が含まれていた。
()２４２ 耕地整理法４１条１項によると、耕地整理を施行するため必要があるとき
は耕地整理組合を設立することができるとされ、同２項によると、この耕
地整理組合は法人とすると定められていた。
()２４３ もともと耕地整理法３条１項本文によると、耕地整理を施行しようとす
るときは、設計書を作って地方長官の認可を受けることになっていたが、
当時の高知県令によると、この設計書は、県が整理施行地の現況等を事前
に調査し、それに基づいて作成することになっていた。これによると、ま
ず県が設計書を申請者に交付し、申請者はこの設計書を提出して地方長官
に耕地整理施行の認可を申請するということになるが、本文の判例による
と、このような手続になっているのは、耕地整理の地方に及ぼす利害が重
大だからだという。すなわち、耕地整理の可否を慎重に判断しなければな
らないから、あらかじめ県が自ら調査するようにしてあるということであ
るが、本文の判例で問題になったのは、この設計書の基礎資料として作成
される設計見積調査書である。本文の判例によると、設計書そのものは（農
林技手でなく）県が作成すべき文書であるが、工事の設計や経費の予算編成
は、この設計書を作成するために必要な調査として農林技手の職責中に包
含される。その調査の結果作成される設計見積調査書は、もちろん設計書
を作成するための基礎資料になるわけであるが、設計書と別個独立に作成
される公文書であり、したがって、農林技手である被告人が職務上作成す
べき文書であるという（＝弁護人川崎齋一郎、同山口貞昌の上告趣意書第７
点に対する判断）。
()２４４ 本件の公訴には、このように内容虚偽の設計見積調査書を提出し、それ
によって２つの組合に必要以上の金額を詐取せしめたという事実も含まれ
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原判決は、この事案で、無印虚偽公文書作成罪（＝３年以下の懲役また
は罰金）と、無印虚偽公文書行使罪（＝３年以下の懲役または罰金）が成立
するとし、それらを牽連犯とした。原判決は、このように牽連犯を認め
た上で、その「兩罪」と加重収賄罪（２４５）（＝当時は１年以上１０年以下の懲役）
がそれぞれ観念的競合になるとする判断を示したという（２４６）。これを前
提にすると、刑法５４条１項後段および同項前段を適用するということに
なるが（２４７）、その際、原判決は、無印虚偽公文書作成罪と無印虚偽公文
書行使罪について刑種の選択を行わないまま、重い加重収賄罪の刑に従
うとした。この法令適用に対し、上告趣意は、法定刑に選択刑が含まれ
ている２罪について、刑種の選択を行ったあとでなければ、加重収賄罪

ていたが、第一審判決は、無印虚偽公文書作成、無印虚偽公文書行使、詐
欺取財を証明不充分とし、賄賂収受しか認めなかった。そこで、検察官と
被告人の双方が控訴したところ、原判決も、詐欺取財は認めなかったが、
賄賂収受のほかに無印虚偽公文書作成と無印虚偽公文書行使を認めた。
()２４５ なお、昭和１６年法律第６１号による改正前は、加重収賄罪が刑法１９７条１項
後段で処罰されていた。当時の同項を引用すると、「公務員又ハ仲裁人其職
務ニ關シ賄賂ヲ收受シ又ハ之ヲ要求若クハ約束シタルトキハ三年以下ノ懲
役ニ處ス因テ不正ノ行爲ヲ爲シ又ハ相當ノ行爲ヲ爲ササルトキハ一年以上
十年以下ノ懲役ニ處ス」である。
()２４６ 本文の判例が判決理由のなかで述べたところによると、原判決は「公文
書僞造ノ罪」「僞造公文書行使ノ罪」「加重收賄ノ罪」のいずれにも「第五
十五條」を適用している。後記注()２４９参照。したがって、原判決は、無印虚
偽公文書作成罪、無印虚偽公文書行使罪、加重収賄罪のいずれも連続犯と
し、無印虚偽公文書作成罪の連続犯と、無印虚偽公文書行使罪の連続犯を
牽連犯、その「兩罪」と加重収賄罪の連続犯を観念的競合としたわけであ
る。しかし、本文では、このうちの各犯罪が連続犯とされた部分を省略し
て説明している。
()２４７ この点、東京高判昭和４１年３月１０日高刑１９巻３号２５３頁（１９６６年）は、類似
の事案（＝判示第一）で、まず有印虚偽公文書作成罪と有印虚偽公文書行使
罪が加重収賄罪と観念的競合になるとし、その上で有印虚偽公文書作成罪
と有印虚偽公文書行使罪が牽連犯になるとして、刑法５４条１項前段および
同項後段を適用している。したがって、本文の原判決とは、順序が逆とい
うことになる。また、その上告審判決である最判昭和４３年９月２５日刑集２２
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の刑と比較して軽重を定めることができないと主張した（２４８）。
しかし、前記の判例は、刑法５４条１項によりその最も重い刑をもって

処断する場合、「各罪名ニ於ケル法定刑ヲ標準トシテ」軽重を比較すべ
きと述べた上で、法定刑が選択刑を含んでいるときは、「其ノ重キ刑ヲ

巻９号８７１頁（１９６８年）は、追徴金額の判断に誤りがあるとして、原判決を破
棄し、自判したが、その際の法令適用では、有印虚偽公文書作成罪と有印
虚偽公文書行使罪が加重収賄罪と観念的競合になるとし、同項前段を適用
しているに過ぎない。すなわち、それと別に牽連犯を認め、同項後段を適
用するということは行わなかったわけである。
()２４８ 前記注()２４４で説明したように、第一審判決は、被告人を収賄罪で有罪とし
たが、賄賂収受と無印虚偽公文書作成、無印虚偽公文書行使、詐欺取財が
「想像上ノ數罪」として起訴されたことを理由に、収賄罪以外の罪が無罪
である旨を判決主文で言い渡さなかった。これに対して、検察官と被告人
の双方から控訴があり、原判決が無印虚偽公文書作成と無印虚偽公文書行
使を認めたことから、賄賂収受も、単純収賄罪でなく、加重収賄罪になっ
た。このため、上告審では、弁護人が、原判決を不利益変更の禁止に反す
ると主張した。すなわち、第一審判決で有罪となった収賄罪については、
検察官の控訴がなく、被告人しか控訴していないはずであるのに、原判決
がこれを被告人に不利益なものへと変更したから、違法だということであ
る。しかし、本文の判例は、第一審判決が「想像上ノ數罪」として無罪の
部分にも独立に無罪を言い渡さなかった以上、検察官の控訴は、「想像上ノ
數罪」となるべき数罪の全体に及ぶとして、この主張を退けた（＝弁護人川
崎齋一郎、同山口貞昌の上告趣意書第６点に対する判断）。一方、刑法５４条
１項における刑の比較に関しては、本文で述べたように、刑種の選択を要
するか否かが争われた。この点に関する弁護人の上告趣意は次のとおりで
ある。「第八點原判決ハ公文書僞造行使罪ニ付刑法第百五十八條第一項第百
五十六條及第百五十五條第三項收賄罪ニ付同法第百九十七條第一項後段ヲ
各適用シ右ハ一個ノ行爲カ二個ノ罪名ニ觸ルル場合ナリトシテ同法第五十
五條第五十四條後段前段第十條ニ依リ重キ加重收賄罪ノ刑ニ從ヒ處斷スヘ
キ旨說示セリ然レトモ刑法第百五十五條第三項ノ刑罰ハ懲役又ハ罰金ノ選
擇刑ナルヲ以テ本件事案ニ付其ノ何レノ刑ヲ當行適用スヘキカヲ選擇斷定
シタル後ニアラサレハ之ヲ刑法第百九十七條第一項後段ノ刑ト比較シテ輕
重ヲ定メ得ヘキモノニアラス原判決ノ如上判示ニハ擬律ノ違法アリト謂ハ
サルヘカラス」（＝弁護人川崎齋一郎、同山口貞昌の上告趣意書第８点）。
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以テ之カ比較ニ供スヘク」、そうだとすると、同項を適用しているあい
だは刑種の選択を行う余地がないとする。したがって、法定刑が選択刑
を含んでいる２罪について刑種の選択を行わなかったとしても、特に問
題はない。すなわち、それらの法定刑に含まれる選択刑のうち重い有期
懲役と加重収賄罪の刑を比較し、重い加重収賄罪の刑に従ったのだか
ら、原判決の法令適用に誤りはないというのである（２４９）。
以上のように、大審院の判例は、前記の☆大判大正３年１１月１０日がそ

の立場を明確にしてから、大正期、昭和期と、まったく動いていない。
もちろん法定刑の比較を明言するもの以外にも、刑種の選択を行うこと
なく刑の軽重を定めるべきだと述べるもの、実際に刑を比較してから刑
種の選択を行ってみせるもの、軽い罪については再犯加重を行うべきで
ないと述べるものと、その表現方法はさまざまであるが、これらはいず

()２４９ 「刑法第五十四條第一項ニ依リ最重ノ刑ヲ以テ處斷スル場合ハ各罪名ニ於
ケル法定刑ヲ標準トシテ輕重ヲ比較スヘキモノナレハ法定刑ニシテ選擇刑
ノ存スルモノニ存リテハ其ノ重キ刑ヲ以テ之カ比較ニ供スヘク其ノ間選擇
ノ餘地ヲ存セス從テ原判決カ刑法第百五十六條第百五十五條第三項第五十
五條ノ公文書僞造ノ罪ト同法第百五十八條第一項第百五十六條第百五十五
條第三項第五十五條ノ僞造公文書行使ノ罪ト手段結果ノ關係ニアリ且右兩
罪ト同法第百九十七條第一項後段第五十五條ノ加重收賄ノ罪ト夫々一個ノ
行爲ニシテ數個ノ罪名ニ觸ルルモノトナシ同法第五十四條第一項後段前段
第十條ニ依リ刑ノ輕重ヲ比較スルニ當リ前示公文書僞造ノ罪及僞造公文書
行使ノ罪ニ付定メラレタル選擇刑ニ付特ニ選擇ヲ爲スコトナク其ノ重キ刑
タル懲役刑ト右加重收賄罪ノ刑トヲ比較シ重キ加重收賄罪ノ刑ニ從ヒ其ノ
刑期範圍内ニ於テ被告人ヲ懲役一年ニ處シタルハ正當ニシテ何等所論ノ如
キ擬律錯誤存スルコトナシ論旨ハ理由ナキモノトス」（＝弁護人川崎齋一郎、
同山口貞昌の上告趣意書第８点に対する判断）。なお、前記の引用の「從テ」
以下では、原判決の法令適用が説明されており、原文では、無印虚偽公文
書行使罪について述べている部分が、「同法第百五十六條第百五十五條第三
項第五十五條ノ僞造公文書行使ノ罪」となっていたが、前記の引用では、
最初の「同法」と「第百五十六條」のあいだに「第百五十八條第一項」を追加
した（＝この点は、上告趣意をみても、原判決が「公文書僞造行使罪」に刑法
１５８条１項、同１５６条および同１５５条３項を適用したと述べている。前記注()２４８
で引用した弁護人川崎齋一郎、同山口貞昌の上告趣意書第８点参照）。
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れも実質的には同じ判断を繰り返しているに過ぎない。刑法５４条１項を
適用するときは、数罪の法定刑を比較し、その数罪のうちの最も重い法
定刑で処断するという判断である。
そして、この、法定刑を比較するという立場は、敗戦を経て最高裁に

なってからも、変わることなく引き継がれていく。刑法５４条１項におけ
る「其最モ重キ刑」の意義が争われた事案で、法定刑の比較という立場
を改めて確認したのは、最判昭和２３年４月８日刑集２巻４号３０７頁（１９４８
年）である。そこで議論されたのは、食糧管理法（昭和１７年法律第４０号。昭
和２２年法律第２４７号による改正前のもの。以下、単に「食糧管理法」という）３１
条の罪と、物価統制令（昭和２１年勅令第１１８号。昭和２１年勅令第３８２号と昭和
２２年勅令第１３３号により改正されたもの。以下、単に「物価統制令」という）３３
条の罪に刑法５４条１項前段を適用するとき、同項における「其最モ重キ
刑」をどのように理解すべきかということであった。
原判決によると、被告人は、法定の除外事由がないのに、営利の目的

で継続した犯意のもと、生産者３名から、うるち玄米およびうるち精米
を買い受け、買受資格のない者に対し、うるち精米を売り渡したが、こ
の買い受けと売り渡しは、いずれも、その価格が物価庁長官の定めた統
制額を超過していた（２５０）。原判決は、このうち買い受けを食糧管理法３１
条の罪（＝生産者等から買い受ける行為等の禁止に違反する罪）、売り渡し
も同条の罪（＝譲渡の相手方等を制限する命令に違反する罪）（２５１）、統制額超

()２５０ 原判決によると、被告人の行為は、買い受けが昭和２２年５月２０日ごろか
ら同月２７日ごろまでのあいだ、売り渡しが同月２７日に行われたという。本
文で説明したように、物価統制令は昭和２１年勅令第３８２号と昭和２２年勅令第
１３３号によって改正されたが、前者は昭和２１年８月１２日、後者は昭和２２年４
月１６日に公布され、いずれも公布の日から施行された。一方、食糧管理法
も昭和２２年法律第２４７号によって改正され、この改正も公布の日から施行さ
れたが、これが公布されたのは同年１２月３０日であった。
()２５１ 食糧管理法３１条は、同９条と同１０条に違反する行為を処罰していたが、
本文の判例が取り扱った事案では、買い受けも売り渡しも同９条に違反す
る行為として処罰されている。同３１条と同９条をそれぞれ引用すると、前
者が「第九條又ハ第十條ノ規定ニ依ル命令ニ違反シタル者ハ十年以下ノ懲
役又ハ五萬圓以下ノ罰金ニ處ス」、後者が「政府ハ特ニ必要アリト認ムルト
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過の売買をいずれも物価統制令３３条の罪（＝統制額を超える契約等の禁止
に違反する罪）（２５２）に該当するとした上で、売買と価格違反は１個の行為

キハ勅令ノ定ムル所ニ依リ主要食糧ノ配給、加工、製造、讓渡其ノ他ノ處
分、使用、消費、保管及移動ニ關シ必要ナル命令ヲ爲スコトヲ得」である。
また、同９条にいう「勅令ノ定ムル所」は、買い受けが食糧管理法施行令
（昭和１７年勅令第５９２号。昭和１８年勅令第７６６号と昭和２０年勅令第６７３号によ
り改正されたもの）１０条の２、売り渡しが同１０条である。これも引用する
と、同１０条の２が「市町村農業會、販賣組合、農業倉庫業者其ノ他命令ヲ
以テ定ムル者以外ノ者ハ米麥（べいばく）ノ生產者又ハ土地ニ付權利ヲ有シ
小作料トシテ之ヲ受クル者ヨリ其ノ生產シ又ハ小作料トシテ受ケタル米麥
ヲ買受ケ又ハ販賣ノ委託ヲ受クルコトヲ得ズ但シ農林大臣ノ指定シタル場
合ハ此ノ限ニ存ラズ」、同１０条が「農林大臣ハ食糧管理法第九條ノ規定ニ基
キ第七條、前條若ハ第十條ノ五又ハ同法第三條第一項ノ規定ニ依リ賣渡又
ハ販賣ノ委託ヲ爲スベキ場合ヲ除クノ外米麥ヲ所有スル者ニ對シ其ノ者ノ
行フ米麥ノ讓渡ニ關シ其ノ相手方又ハ時期ヲ制限スルコトヲ得」である。
なお、被告人の行為当時、食糧管理法３１条の法定刑が１０年以下の懲役また
は５万円以下の罰金であったことは、前記のとおりであるが、その後は、
前記注()２５０で説明した昭和２２年法律第２４７号によりこれが改められ、罰金の多
額が１０万円に引き上げられた。
()２５２ 物価統制令３３条は、同３条と同９条に違反する行為を処罰していたが、
本文の判例が取り扱った事案では、買い受け時と売り渡し時いずれの価格
違反も同３条に違反する行為として処罰されている。同３３条と同３条をそ
れぞれ引用すると、同３３条柱書が「左ノ各號ノ一ニ該當スル者ハ十年以下
ノ懲役又ハ十萬圓以下ノ罰金ニ處ス但シ違反ニ係ル價格等ノ金額ト統制額
ニ依ル價格等ノ金額トノ差額又ハ之ニ相當スル金額ノ三倍ガ十萬圓ヲ超ユ
ルトキハ罰金ハ當該差額又ハ金額ノ三倍以下トス」、同１号が「第三條ノ規
定ニ違反シタル者」、同２号が「第九條ノ規定ニ違反シタル者」、同３条１
項が「價格等ニ付第四條乃至第七條ニ規定スル統制額アルトキハ價格等ハ
其ノ統制額ヲ超エテ之ヲ契約シ、支拂ヒ又ハ受領スルコトヲ得ズ但シ第七
條第一項ニ規定スル統制額ニ係ル場合ヲ除クノ外閣令ノ定ムル所ニ依リ價
格等ノ支拂者又ハ受領者ニ於テ物價廳長官ノ許可ヲ受ケタル場合ニ於テハ
此ノ限ニ存ラズ」、同２項が「價格等ニ對スル給付ノ爲サルル地區ニ於ケル
統制額ト他ノ地區ニ於ケル當該價格等ノ統制額トガ異ル場合ニ於テハ當該
給付ニ付テハ内閣總理大臣別段ノ定ヲ爲シタル場合ヲ除クノ外當該給付ノ
爲サルル地區ニ於ケル統制額ヲ以テ前項ノ場合ニ於ケル統制額トス」であ
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で２個の罪名に触れ、買い受けと売り渡しは連続犯であるとして、刑法
５４条１項と同５５条を適用した。この同５５条は、現在すでに削除されてい
るが、いわゆる連続犯の処断を定めたものであり、これによると、「連
續シタル數個ノ行爲」で「同一ノ罪名ニ觸ルル」ものは「一罪トシテ」
処断される。それゆえ、（連続して行われ、いずれも食糧管理法３１条の罪に
あたる）買い受けと売り渡しは、１罪として処断される。同様に、（連続
して行われ、いずれも物価統制令３３条の罪にあたる）買い受け時の価格違反
と売り渡し時の価格違反も、１罪として処断される。そして、この売買
と価格違反は、１個の行為で２個の罪名に触れるわけであるから、食糧
管理法３１条の罪と物価統制令３３条の罪に対しては、刑法５４条１項を適用
しなければならない。
これらの処罰規定のうち、食糧管理法３１条の法定刑は１０年以下の懲役

または５万円以下の罰金であったが、物価統制令３３条本文の法定刑は１０
年以下の懲役または１０万円以下の罰金であった（２５３）。この２つは、罰金

る。なお、同３３条柱書で「當額差額」となっていたところは、官報だけで
なく御署名原本でもそのようになっていたが、「當該差額」に改めた（＝物
価統制令は現在でも効力を有しているが、現行の同３３条柱書では、この部
分が「当該差額」となっている。また、国立公文書館が公開している公文
類聚（こうぶんるいしゅう）を調査すると、物価統制令の施行後約５か月で
これを改正した昭和２１年勅令第３８２号の原議書には手書きの文書で物価統制
令の全文が付されているが、それをみると、この部分は「當該差額」となっ
ている。そのあと同３３条を改正した昭和２４年政令第３６号の原議書にも改正
前の同条を記載した手書きの文書が付されているが、それをみても、この
部分は「当該差額」となっている。このように、物価統制令施行直後の公
文書で、「該」と表記する資料を前提にしていると思われる例が複数存在す
ることから、本稿は、原文の「當額差額」を誤字と判断した）。
()２５３ しかも、物価統制令３３条ただし書は、違反に係る価格と統制額による価
格の差額を３倍した金額が１０万円を超える場合、その差額を３倍した金額
を罰金の多額とすると定めていた。前記注()２５２参照。したがって、同条本文
であれば、法定刑の罰金は１０万円以下であるが、同条ただし書が適用され
れば、罰金の多額に絶対的な限界はないということになる。なお、食糧管
理法３１条の懲役と罰金は、選択刑であるが、同３３条が、それらを併科する
こともできると定めていた。ただ、これは、物価統制令３３条も同じで、同
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の多額に差があるから、そこまで視野に入れればその金額によって後者
を重いと考えることもできるが、原判決（２５４）は、罰金の金額でなく犯情
によって前者を重いとし、前者に従って処断した（２５５）。この原判決に対
し、弁護人は、選択刑である罰金が重い後者に従って処断すべきだと主
張したが、前記の判例は、併科刑や選択刑が含まれている刑の比較に関
し、いわゆる重点的対照主義によるべきだとする判断を示した。もとも
と刑法施行法３条３項は、刑法６条が求めている行為時法と裁判時法の
対照を主眼として制定されたものであるが、この刑法施行法３条３項
を、併科刑や選択刑が含まれている刑の比較に関し一般的に定めたもの
と考えるわけである（２５６）。このような理解によると、当該事案でも、一

条の懲役と罰金は、同３６条（＝昭和２２年勅令第１３３号による改正前の同３５条
に対応する規定）が、それらを併科することもできると定めていた。
()２５４ 広島高判年月日不詳刑集〔参〕２巻４号３１５頁。
()２５５ 原判決は、このように犯情を考慮し「食糧管理法違反罪の刑」を重いと
した上で、これに食糧管理法３３条（＝前記注()２５３参照）を適用して刑を併科す
ることとし、被告人を懲役６月および罰金１，５００円に処した。
()２５６ 「ところが、ここに特に注視すべきは、刑法施行法第三條の規定の存在で
ある。同條第三項においては『一罪ニ付、二個以上ノ主刑ヲ併科ス可キト
キ、又ハ二個以上ノ主刑中其一個ヲ科ス可キトキハ、其中ニテ重キ刑ノミ
ニ付キ對照ヲ爲ス可シ。』と明定している。この規定は、おそらく刑法施行
前に犯した舊刑法の罪につき、刑法施行後裁判をなす場合に、『犯罪後ノ法
律ニ因リ刑ノ變更アリタルトキハ、其ノ輕キモノヲ適用ス』とある刑法第
六條の規定の運用上、常に新舊刑法の法定刑の輕重を比較對照する必要性
に基き、これを主眼として制定せられたものではあろうが、それと同時に、
『一個ノ行爲ニシテ數個ノ罪名ニ觸レ、又ハ犯罪ノ手段若クハ結果タル行
爲ニシテ他ノ罪名ニ觸ルルトキハ、其最モ重キ刑ヲ以テ處斷ス』とある刑
法第五十四條第一項の規定の運用上、法定刑の輕重を比較對照する必要の
ある場合にも、前記施行法の規定は少くともその規定の精神適用を見るも
のと解すべきである。けだし、同條項は、併科刑、又は選擇刑の場合に、
刑の輕重を定むるための對照手續を規定したものであり、その表現は廣く
一般的であつて特に新舊刑法の刑の對照のみに限定したものではないから
である。又同條項は、刑法施行法であるという點から、その内容は性質上
經過的規定に過ぎないと說く者があるかも知れないが、これは當らない。
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方が１０年以下の懲役または５万円以下の罰金、他方が１０年以下の懲役ま
たは１０万円以下の罰金であるが、有期懲役と罰金では有期懲役が重いか
ら、罰金は考慮せず、有期懲役だけを比較して刑の軽重を定めなければ
ならない。そうすると、両者はともに１０年以下の懲役だから、刑法１０条
１項や同２項を適用しても差があるということはできない。その結果、
原判決が犯情によって食糧管理法３１条の罪を重いとしたのも、違法でな
いということになるわけである。
前記の判例によると、重点的対照主義というのは、併科刑や選択刑が

含まれている（法定）刑を比較する際に、そのなかの重い刑のみを比較す
る立場のことである。そして、重い刑だけでなくそれ以外の刑種も含め
た刑全体を比較する立場を、前記の判例は全体的対照主義と呼んでい
る（２５７）。ただ、選択刑が含まれている法定刑を比較する際に、まず重い
刑を比較するのは、どちらの立場でも変わらない。全体的対照主義と
いっても、初めから重い刑以外の刑種まで考慮するわけではなく、まず
は選択刑中の重い刑を比較するわけである。また、この重い刑を比較す
る段階で刑法１０条１項と同２項を適用するのも同じである。たとえば、
ある罪の法定刑である死刑または無期懲役と、別の罪の法定刑である有
期懲役または罰金を比較する必要があるとすると、両者の選択刑中重い

必ずしも常に施行法中の總ての規定が、性質上當然經過的規定であるとは
言い得ない。施行法中の規定で、當然本法中に置かるべきものも往々現實
に存するからである。例えば、民法施行法第四條、第五條、商法施行法第
一一七條、商法中改正法律施行法第三條のごときは、その適例であると言
うことができる。要するに、刑法施行法第三條第三項の規定は、一般的に
併科刑又は選擇刑の場合に、刑の輕重を定める重點的對照方法を規定した
ものと解すべきである。これは一に運用上の簡明と便宜に主眼を置いて重
點的に定められたものと見るべきであろう」。
()２５７ 本文の判例は、併科刑や選択刑を含んでいる法定刑の比較基準が刑法１０
条に直接規定されているわけでないということをまず指摘し、「そこで同條
の解釋としては、（一）併科刑又は選擇刑の場合には、その中にて重い刑の
みについて對照をすべきであるという考え方と、（二）二個以上の主刑の全
體について對照をすべきであるという考え方とが生ずるのである。前者は
いわば重點的對照主義であり、後者は全體的對照主義である」という。
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のは前者が死刑、後者が有期懲役だから、この死刑と有期懲役に同１項
を適用して刑の軽重を定める。あるいは、１０年以下の懲役または罰金
と、５年以下の懲役または罰金を比較しなければならないとしても、選
択刑中重いのは両者とも有期懲役であるから、両者の有期懲役に同２項
を適用して刑の軽重を定める。重点的対照主義であればこれは当然であ
るが、全体的対照主義だとしても、ここまでは共通ということである。
それに対して、この重い刑同士を比較する段階で、刑法１０条３項を適

用することまで認めるかという部分になると、２つの立場は同じでな
い。すなわち、重点的対照主義は、ここで同項を適用して犯情により軽
重を定めることを認めるが、全体的対照主義は、それを認めない（２５８）。
しかし、選択刑を含んでいる法定刑の比較で、最初に重い刑を比較する
という部分は、全体的対照主義も否定していないわけだから、その比較
に同１項や同２項を適用するのであれば、同３項も適用できると考える
のが素直であろう。そうすると、最初の重い刑同士の比較で刑の軽重が
定まらないことは、およそあり得ないから、その重い刑以外の刑を比較
する必要もない。最初に重い刑を比較し、そこで同条を、同３項まで適
用すると考えると、法定刑に選択刑が含まれていたとしても、その比較
は最初の重い刑同士を比較する段階で完結してしまうから、刑法施行法
３条３項を持ち出すまでもなく、重点的対照主義になるわけである（２５９）。
このように考えると、刑法１０条の解釈として重点的対照主義を導くこ

ともできるが、いま説明したように、これは、最初の重い刑を比較する
段階で同３項も適用するから重点的対照主義になるということである。
そして、この、同項を適用するという判断がどこから生じてきたかを問
うと、それは、同１項と同２項を適用するから同３項も適用するという

()２５８ 本文の判例は、前記注()２５７で引用した説明に続けて、次のように述べてい
る。「今本件の場合を例にとれば、前說では、輕い罰金刑を度外視して重い
懲役刑のみについて對照すべきであり、その懲役は長期も短期も同じであ
るから、刑法第一〇條第三項に從い犯情により刑の輕重を定むべきことと
なる。これに反して後說では、懲役が長期も短期も同じであるから、さら
に罰金の法定刑をまず多額につき對照して多額一〇萬円の物價統制令違反
罪の刑を重いとし、これをもつて處斷すべきこととなる」。
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ことに過ぎない。ほかの規定にあわせ、ただ機械的に適用しているだけ
であって、それ以上の話ではないわけである。しかし、この部分を考え
ようという局面で同条の趣旨を掘り下げてみると、それと異なる解釈も
可能かもしれない。たとえば、同条の規定をみると、同１項は異なる刑
種のとき、同２項は同じ刑種のときに適用できるが、同３項は、同種の
刑がその量においても同じであるときに限って適用できることになって
いる。それゆえ、同項は、同１項や同２項を適用してその軽重に差がな
かったときにしか適用できないと考えられるが、逆からいうと、これ
は、個別具体的な犯情を考慮する前に、刑の種類や法律上の刑期・金額
で刑の軽重を判断しなければならないということである。そうだとする
と、刑の軽重を定めるにあたっては、より形式的に判断できる刑の種類
や法律上の刑期・金額を優先的に考慮するというのが、同条の趣旨だと
理解せざるを得ない。また、仮にこれが、１個の主刑同士を比較する事
案なら、同１項や同２項を適用して差がないという状況では、犯情を考
慮する以外に刑の軽重を定める方法がない。１個の主刑同士を比較して
そのような状況になったとすれば、もはやそこでは同３項を適用せざる
を得ないわけであるが、これが、１個の主刑同士でなく、選択刑として
複数の主刑が含まれている法定刑を比較する事案であれば、そうとは限
らない。たとえ最初の重い刑同士を比較する段階でそのような状況に
なったとしても、法定刑に含まれている他の主刑を比較すれば、同１項
や同２項を適用して刑の軽重を定める余地があるからである。このよう
に、個別具体的な犯情よりも優先すべき比較基準の適用可能性が残され
ているのであれば、前述した同条の趣旨からは、同３項を適用するより

()２５９ 本文の判例には、齋藤悠輔裁判官の少数意見が付されている。法廷意見
もこの少数意見も、重点的対照主義を是とするのは同じであるが、法廷意
見は、少数意見に関連して、次のように述べている。「刑法第一〇條の解釋
として直ちに併科刑又は選擇刑の場合において、その中で重い刑のみにつ
いて對照すべきであると主張する齋藤裁判官の說にはたやすく賛同するこ
とができない」。同裁判官の少数意見でも、刑法施行法３条３項が理由に挙
げられてはいるが、法廷意見の指摘によると、この少数意見は、刑法１０条
の解釈として直ちに重点的対照主義を導く内容ということになる。
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もさきに、他の選択刑を比較すべきと考えることになるだろう。
もともと刑法１０条は、１個の主刑同士を比較する基準しか示しておら

ず、複数の主刑が組み合わせられている刑を比較することは予定してい
ない。たとえば、有期懲役と罰金の比較に同１項を適用できるのは、同
９条が両者を区別しているからである。また、１０年以下の懲役と５年以
下の懲役を「同種の刑」だとして同１０条２項を適用できるのは、同９条
が両者を区別していないからである。このように、同１０条による刑の比
較は、同９条の定める分類に基づいて行われなければならない（２６０）。し
かし、その同９条は、選択刑を含んでいる法定刑のような複数の主刑が
組み合わせられている刑を挙げていないから、一方が有期懲役または罰
金、他方が単なる有期懲役となると、同１０条１項を適用すべきか同２項
を適用すべきか判断するのは不可能である。もちろんこれは、一方が有
期懲役または罰金、他方が単なる罰金でも変わらない。いずれにして

()２６０ 厳密にいうと、刑法１０条１項ただし書で定められている内容はその例外
で、これにあてはまれば、同項本文を適用するか同２項を適用するかを同
９条の分類に基づいて考える必要はない。それだけでなく、この同１０条１
項ただし書があれば、無期懲役の方が有期懲役より重いというのも比較的
容易に説明できる。すなわち、無期懲役の方が無期禁錮より重く、無期禁
錮の方が有期懲役より重いのだから、無期懲役の方が有期懲役より重いと
いうことである。なお、この同１０条１項ただし書は、令和４年法律第６７号
による改正で削除されたため、改正刑法で無期拘禁刑の方が有期拘禁刑よ
り重いというのは、これと別の形で説明しなければならない。まず、同４６
条２項や同４７条、同５６条１項、同２項、同６８条２号、同３号などが両者を
区別していることからすると、改正刑法上も、無期拘禁刑と有期拘禁刑は
異なる種類の主刑と考えられる（＝これらの規定が「刑種」の選択を行うべ
き場面でこの２つを区別していることからすると、この２つを同種の刑と
みることは難しいと思われる）。そうすると、無期拘禁刑と有期拘禁刑に同
１０条２項を適用することはできないが、同１４条１項や同６８条２号が前者を
減軽するときは後者になるという関係を想定していることからすると、改
正刑法上の位置付けとしても、やはり前者の方が後者より重いと考えざる
を得ない。このように、令和４年法律第６７号による前記の改正が施行され
れば、そのあとは、無期拘禁刑の方が有期拘禁刑より重いというのも、刑
法１０条でなく、関連する諸規定から導き出される解釈になると思われる。
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も、同条は、同９条の分類に基づいて比較の基準を定めているから、そ
こに挙げられていない刑を与えられると、他の刑と比較してその軽重を
判断することができないわけである（２６１）。
たしかに、選択刑が含まれている法定刑全体を、（刑法９条に挙げられ

ている主刑と同じように）１個の主刑と考えれば、同１０条２項のように、
上限だけでなく下限も比較しなければならないと説明する余地があるか
もしれない。選択刑が含まれている法定刑でも、そのうちの重い刑を上
限、軽い刑を下限とする１個の主刑とみなしてしまうわけである。前記
の判例は、判旨のなかで、同条の解釈として全体的対照主義も可能であ
るということを認めており、これは、一見するとそのような理解と読め
なくもない（２６２）。しかし、もともと同２項の解釈としては、そのような

()２６１ 本文の判例も、「一つの併科刑を他の併科刑、選擇刑若しくは單獨刑と對
照する場合又は一つの選擇刑を他の選擇刑、併科刑若しくは單獨刑と對照
する場合」、いかなる方法によるべきかという問題に関して、刑法１０条は
「直接的な規定をしていない」ことを認めている。
()２６２ 「思うに、（い）刑法第一〇條第一項本文においては、刑の輕重を刑種を標
準として定めているが、これは一應の標準であつて無期禁錮は禁錮ではあ
るが有期懲役より重いとせられ又有期懲役の長期の二倍を超える長期を有
する有期禁錮は、禁錮ではあるが有期懲役より重いとせられている。すな
わち、刑の輕重を定めるには、刑の種類のみによるばかりでなく、刑の量
もまた考慮に入れられていることが十分窺い知られるのである。又（ろ）同
條第二項によれば、同種の自由刑については長期の長いものを重いとし、
長期の同じものは短期の長いものを重いとせられている。すなわち、自由
刑の輕重を定めるには、重い長期のみによる重點主義ばかりでなく、短期
もまた考慮の中に取り入れられ、刑全體として對照せられている。（は）同
様に、同種の金刑についても多額の多いものを重いとし、多額の同じもの
は寡額の多いものを重いとせられている。すなわち、金刑の輕重を定める
には、重い多額のみによる重點主義ばかりでなく、寡額もまた考慮の中に
取り入れられ、この場合も刑全體として對照せられている。從つて刑法第
一〇條がかくのごとく刑の輕重を定めるに單獨刑全體として比較對照する
主義に立つているところから推理すれば併科刑又は選擇刑の場合において
も同様にまずその中の重い刑について對照し、重い刑が全く同じであるな
らば、さらに順次輕い刑について對照すべきであるとする全體的對照說が
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理解を否定するのが判例の立場である（２６３）。それだけでなく、前記の判
例がいう全体的対照主義は、そのような理解とだいぶ距離がある。なぜ
なら、判例がいう全体的対照主義は、軽い刑の上限を考慮するものだか
らである。もしもいま述べたように、選択刑が含まれている法定刑を全
体で１個の主刑と考えるのであれば、その上限は、やはり重い刑の上限
かもしれないが、そうだとしても、下限は軽い刑の下限でなければなら
ない。たとえば、前記の判例が取り扱った事案で比較の対象になった刑
は、一方が１０年以下の懲役または５万円以下の罰金、他方が１０年以下の
懲役または１０万円以下の罰金である。これらは、有期懲役の比較に同項
を適用したとしても差があるということはできないから、刑の下限を比
較しようとすると、そこでは、罰金の（多額でなく）寡額を比較しなけれ
ばならない。有期懲役または罰金という刑の下限は、罰金の寡額だか
ら、刑の軽重を定めるのに刑の下限を比較する必要があるとしても、罰
金の多額を比較すべきという要請は一切出てこない。そして、当該事案
で比較される法定刑は、罰金の多額が違うだけで寡額は同じだから、両
者は、結局、軽重に差がないと考えざるを得ない。それにもかかわら

刑法第一〇條の解釋としてはむしろ常識的であり、合理的であり、動かぬ
ところであると言わねばならぬ」。
()２６３ 大判明治４３年４月１１日・前掲注⑺参照。この判例が取り扱った事案では、
現行刑法６条に基づいて旧刑法２９２条の謀殺罪と現行刑法１９９条の殺人罪を
比較しなければならなかったが、この判例は、２つのうち現行刑法１９９条の
法定刑を、次のように説明している。「且ツ夫レ刑法第百九十九條ニ於ケル
二箇以上ノ主刑ハ其間ニ輕重ノ差アリト雖モ全然刑ノ種類ヲ異ニスルカ故
ニ最モ重キ刑ヲ以テ最上限トナシ最モ輕キ刑ヲ以テ最下限トナシタル一箇
ノ刑ノ範圍ヲ構成スルモノト謂フヲ得ス然ラハ原判決ニ於テ前示法條ト舊
刑法第二百九十二條トヲ對照スル場合ニ刑法第十條第二項後段ニ依リテ刑
ノ輕重ヲ判定セサリシハ當然ナリ」（＝被告人加藤鈴太郎弁護人高木益太郎
の上告趣意書（三）に対する判断）。前記のように、この判旨は、同６条に基
づいて刑を比較する際のものであるが、それでも、「最モ重キ刑ヲ以テ最上
限トナシ最モ輕キ刑ヲ以テ最下限トナシタル一箇ノ刑ノ範圍ヲ構成スルモ
ノト謂フヲ得ス」というのは、選択刑が含まれている法定刑に同１０条２項
のような考え方が通用しないということだと捉えるべきであろう。
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ず、前記の判例は、全体的対照主義によると、罰金の多額が多い刑を重
いとし、その刑で処断することになるという（２６４）。そうだとすると、前
記の判例がいう全体的対照主義は、いま述べた（法定刑全体を１個の主刑
とみなす）理解と基本的に異なるものと考えなければならない。
たとえ全体的対照主義の可能性を認めるとしても、いま述べた理解の

ように法定刑全体を１個の主刑と考える必要はない。選択刑相互間で刑
の種類がまったく異なるため、それ全体を１個の主刑と考えることがで
きないとしても、その法定刑に重い刑以外の選択刑が含まれていること
自体は否定できない。また、最初の重い刑同士を比較する段階で、刑の
種類や法律上の刑期・金額が同じだったとしても、それ以外の選択刑に
目を向ければ、刑法１０条１項や同２項で刑の軽重を定める余地は残され
ている。それゆえ、前述した同条の趣旨からは、個別具体的な犯情を考
慮するよりさきに、その選択刑を比較しなければならない。もともと同
条は、同１項や同２項で軽重を定めることができる限り同３項の適用を
認めないというものだから、ここでも同１項と同２項の適用を優先しな
ければならない。その結果、同条の解釈としては、重い刑以外の選択刑
も比較する全体的対照主義が合理的という判断になるわけである。
そうすると、刑法１０条には、２通りの解釈があるということになる。

すなわち、最初の重い刑同士を比較する段階で、同条を同３項まで機械
的に適用すれば、重点的対照主義になる。これによると、重点的対照主
義は、同条から導かれる当然の帰結に過ぎないということになり、この
帰結を導くために刑法施行法３条３項を挙げる必要はない。これに対し
て、刑法１０条の趣旨を追究すれば、全体的対照主義になり、この解釈に
よると、重点的対照主義は、同条から導くことができない。そして、そ
れだからこそ、前記の判例は、刑法施行法３条３項を援用しなければな
らなかったと考えられる。もともと刑法１０条の趣旨からすれば、全体的
対照主義によるべきであるが、それにもかかわらず刑法施行法３条３項
は、それを曲げて重点的対照主義によることにしている。その狙いは、
運用上の簡明と便宜であり、そのために刑法１０条３項の機械的な適用を

()２６４ 前記注()２５８参照。
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認めたのが、刑法施行法３条３項だというわけである（２６５）。
このように、前記の判例が論じているのは、主に重点的対照主義と全

体的対照主義のいずれを是とするかという問題である。そして、前記の
判例が、刑法施行法３条３項を理由に挙げて重点的対照主義によるべき
だと述べたことは、ここまで説明してきたとおりである。しかし、前記
の判例は、この問題を論じるにさき立ち、刑法５４条１項を適用する場合
の、比較すべき刑についても判断を示し、議論の前提にしている。すな
わち、「刑法第五四條第一項において、一個の行爲にして數個の罪名に
觸れるときは、その最も重き刑をもつて處斷する旨を規定している重き
刑という意味は、刑を抽象的に比較對照して數個の罪名に科せられた數
個の法定刑の中最も重い法定刑を指すものであつて、具體的に判斷せら
れるいわゆる處斷刑の輕重によるべきものでないことは明かである」。
この判旨によると、同項にいう「其最モ重キ刑」は、最も重い法定刑を
指しており、「其最モ重キ刑」を定めるためには、刑を抽象的に比較対
照しなければならない。したがって、法定刑を比較しなければならない
ということになる。この意味で、これも、法定刑の比較という立場を確
認した判例の１つと考えることができるわけである。
あるいは、最判昭和２８年４月１４日刑集７巻４号８５０頁（１９５３年）も、刑

法５４条１項における「其最モ重キ刑」の意義が争われた事案で、法定刑
の比較という立場を確認した判例である。ここで問題になったのは、公
務執行妨害罪と傷害罪に同項前段を適用するとき、同項における「其最
モ重キ刑」をどのように判断すべきかということであった。
上告趣意によると、被告人は、日本国有鉄道（＝現在のJR東日本）駒込

駅北口において、無切符で改札口を通過することを、同駅で勤務してい
た被害者に注意された。しかし、被告人は、これに憤慨し、被害者の顔
面を手拳で殴打する等の暴行を加えて全治約１週間の打撲傷を負わせた
という。当時の日本国有鉄道は、公法上の法人であったが、その職員
は、日本国有鉄道法（昭和２３年法律第２５６号）３４条１項で、法令により公務
に従事する者とみなされていた。したがって、その職員が職務を執行す

()２６５ 前記注()２５６に引用した判旨の最後の２文を参照。

刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑷

２４



るにあたり、これに対して暴行を加えたのであれば、公務執行妨害罪が
成立する。そして、その暴行により被害者の身体を傷害したのであれ
ば、被害者に対する傷害罪も成立するから、公務執行妨害罪と傷害罪の
観念的競合ということになるわけである。
そうすると、当該事案では、公務執行妨害罪と傷害罪が成立するわけ

であるが、両者の法定刑は、公務執行妨害罪が（当時）３年以下の懲役ま
たは禁錮、傷害罪が（当時）１０年以下の懲役または罰金もしくは科料で
あった。したがって、法定刑を比較するのであれば、傷害罪を重いと考
える必要があるが、その選択刑をみると、公務執行妨害罪では、罰金以
下の軽い刑が許されていないのに対し、傷害罪では、それが可能であ
る。このような状況のもと、第一審判決は、傷害罪の刑に従って処断
し、被告人を（公務執行妨害罪の法定刑では許されていない）罰金に処し
た（２６６）。さらに当該事案では、原判決もこれを是認したため、検察官が上
告し、傷害罪の刑に従って処断するといっても、公務執行妨害罪の法定
刑で認められた軽い刑を下回る刑まで許すべきではないと主張した（２６７）。

()２６６ 第一審判決は、被告人を罰金２万円に処した。当時、傷害罪の法定刑に
選択刑として含まれていた罰金の多額は、５００円だったが、罰金等臨時措置
法（昭和２３年法律第２５１号。昭和４７年法律第６１号による改正前のもの）３条１
項１号で５０倍に引き上げられて２万５千円になっていた。ただ、後記注()２７４
で説明するように、当該事案では、公務執行妨害罪と傷害罪のほかにも余
罪がある。そして、検察官の上告趣意によると、第一審判決の罰金２万円
というのは、この余罪についてのものも含めた金額のようである。
()２６７ 「刑法第九十五条の公務執行妨害罪の刑は三年以下の懲役又は禁錮であつ
て罰金の刑は定められていない。従つて禁錮一月以下に下すことはできな
いのである。然るにその公務執行妨害の行為がその度を越して相手に傷害
を与えると罰金又は科料に処し得るとなすのが原判決の結論なのである。
かかる結論は果して正しいと云い得るであろうか。刑法第五十四条を知ら
ない一般国民は百人が百人、否と云うであろう。刑法五十四条を知つてい
る法律家は二派に分れるであろうが、原判決を支持する側のものといえど
もそれは法律の適用上やむを得ないものであつてこれは一つの矛盾である
と感ぜざるを得ないであろう。原判決の如く解することが許されるならば、
一つの公務執行妨害の行為に対しては自由刑を科し、これにより大きい傷
害の行為が加われば罰金刑を科し得るとなすことになるのである。即ち、

《論 説》
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そして、前記の判例がこの上告趣意を容れ、第一審判決と原判決を破
棄したというのが、当該事案の顛末であるが、その際に判例が示した判
断は、次のようなものであった。「刑法五四条一項前段の一個の行為に
して数個の罪名に触れる場合において、『其最モ重キ刑ヲ以テ処断ス』
と定めているのは、その数個の罪名中もつとも重い刑を定めている法条
によつて処断するという趣旨と共に、他の法条の最下限の刑よりも軽く
処断することはできないという趣旨を含むと解するを相当とする」。
いわゆる可罰的違法性論には、違法性の質を問うものと違法性の量を

問うものがあるが、違法性の量を問う可罰的違法性論は、法的効果の内
容からその要件である違法性の内容・程度を画定する目的論的解釈だと
いわれている。可罰的違法性論をこのように説明する文献によると、
「当該構成要件が規定する法益侵害・危険が惹起されても、それが軽微
であり、当該犯罪について定められた法定刑で処罰するにはあたらない
程度の違法性しか認められない場合には、犯罪の成立は否定され
る（２６８）」。法益侵害や危険が軽微な事案で、それを理由にした酌量減軽が
許されないわけではないし、刑の減軽を行えば、法定刑より軽い刑で処
罰することも可能だから、たとえ法定刑で処罰するにあたらない程度の
違法性しかなかったとしても、それだけで犯罪の成立を否定すべきとは
いえない。ただ、それでも、当該犯罪に対するものとして刑法上可能な
刑の最下限でなお重すぎるという場合は、やはり犯罪の成立を否定すべ
きであろう。刑法上可能な刑の最下限にも値しないとすれば、それは、

刑事責任が軽ければ重い刑を、刑事責任が重くなれば軽い刑を科す結果と
なるのであつて、かかる法律解釈程不可解極まるものはない。原判決を是
認する法律家も原判決の如く法律を解釈するについて内心矛盾を感ぜざる
を得ないであろうことは、これらの法律家が明々白々たる条理を無視して
は法規の解釈も適用もあり得ないという法律解釈の大原則を身につけてい
るからであろう。（原文改行）かくの如く原判決の結論が何人の心裡にも矛
盾と不合理を感ぜしめる事実こそは、原判決が法律の解釈適用を誤つたこ
とを物語つていると謂わざるを得ないのである」（＝東京高等検察庁検事長
佐藤博の上告受理申立理由第二⑴）。
()２６８ 山口厚『刑法総論〔第３版〕』（２０１６〔平成２８〕年・有斐閣）１９１頁。
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違法性の程度が処罰規定の想定を下回るということである。そして、犯
罪の処罰規定は、行為に一定程度の違法性があることを想定してそれを
犯罪としているのだから、処罰規定の想定に達しない程度の違法性しか
ないとすれば、もはやそれは、その処罰規定が処罰しようとしている犯
罪でない。さらにいえば、これは、違法性だけでなく非難可能性でも同
じように理解することができる。違法性が軽微な事案だけでなく非難可
能性が乏しい事案でも、当該犯罪に対するものとして刑法上可能な最下
限の刑が重すぎると考えられるのであれば、犯罪の要素が処罰規定の想
定を下回るとして、犯罪の成立を否定すべきだということである（２６９）。
たしかに、量刑上考慮すべき事情は違法性と非難可能性だけでない。

たとえば、行為後の情状は、違法性や非難可能性のような犯罪の要素に
還元できないが、そのようなものでも刑を軽くする方向に作用すること
はある。しかし、それでも軽い量刑には限界がある。仮に法定刑中最も
軽い刑が禁錮であれば、その禁錮を減軽したものが最下限であって、執
行猶予を付けることはできるとしても、それを罰金に下げることは許さ
れない。逆からいうと、法定刑中最も軽い刑が禁錮の犯罪類型は、犯罪
の要素に還元できない事情を最大限考慮しても罰金に下げられない程度
の違法性と非難可能性を備えていなければならない。そうだとすると、
（当時の）公務執行妨害罪は、法定刑中最も軽い刑が禁錮だったわけだか

()２６９ 一般的な理解によると、刑法上の可罰的責任を肯定するには、行為の非
難可能性が刑罰という強力な手段を必要とするほど強いものでなければな
らない（＝たとえば、曽根威彦『刑法原論』（２０１６〔平成２８〕年・成文堂）２９２―
２９３頁など）。このように、犯罪の成立には一定程度以上の非難可能性がな
ければならないとされているが、仮にその理由が刑罰という手段の強力さ
にあるのだとすれば、その要求は刑罰の重さ次第で変化することになると
思われる。罰金も選択できる犯罪類型なら罰金相当の非難可能性で足りる
が、禁錮以上の刑しか許されない犯罪類型なら禁錮以上の刑を必要とする
ほど強い非難可能性がなければならない。非難可能性の程度がそれに満た
ないというのであれば、その犯罪は成立しない。本文では、山口・前掲注
()２６８１９１頁のいう法的効果の内容から要件の内容・程度を画定する目的論的解
釈を違法性にあてはめたが、この手法は、非難可能性にも同じようにあて
はめることができるわけである。
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ら、判例の事案でも、被告人の行為が罰金にしか値しないという場合
は、最初から同罪の成立を否定すべきであろう（２７０）。被告人の行為が罰
金にしか値しないのであれば、犯罪の要素が（当時の）公務執行妨害罪を
成立させるほどのものでなかったということになるし、そのように考え
て同罪の成立を否定していたとすれば、当該事案では傷害罪しか成立し
ないのだから、第一審判決や原判決のように罰金を選択してもそれが問
題になることはなかったと思われる（２７１）。一方、もしもそうではなく、

()２７０ 公務執行妨害罪の法定刑は、平成１８年法律第３６号で改正され、罰金を選
択できるようになったが、眞田寿彦＝安永健次「刑法及び刑事訴訟法の一
部を改正する法律」ジュリスト１３１８号（２００６〔平成１８〕年）７０頁によると、
この改正の趣旨は、次のとおりである。公務執行妨害罪の検挙事案には、
「例えば、酔余、あるいは感情の行き違い等から警察官に暴行を加えたも
のの、すぐに制圧・検挙されるといった比較的影響の大きくない事案」も
みられる。そして、そのなかには、相応の刑罰を科し、同種事犯の再発を
防止することが必要だと考えられるのに、「同罪の法定刑が自由刑に限られ
ていることから、現実には、起訴をすべきか否かの判断に困難を伴うもの」
が少なくない。「このような問題点にかんがみ、事案に対応した適正な処
分・科刑の実現を図るため」罰金を選択できるようにした。これによると、
前記の改正は、自由刑を科すほどの行為でない場合を、起訴して処罰でき
るように法定刑の幅を広げたものということになる。ただ、それまでその
ような場合を処罰できなかったからこそ、立法措置でそれを改めなければ
ならなかったわけであり、同罪が成立するなら処罰できない理由は何もな
いから、それまでそのような場合を処罰できなかったというのは、そのよ
うな場合に同罪が成立しなかったということであろう。当時は、自由刑を
科すほどの行為でない場合、初めから同罪が成立しなかった。その成立範
囲を拡張して処罰できるようにするためには（当該事案から５０年以上を経て
ようやく行われた）前記の改正を待たなければならなかったわけである。
()２７１ 眞田＝安永・前掲注()２７０７０頁によると、当時は、公務執行妨害罪として検
挙された事案でも、自由刑を科すほどの行為でない場合、検察官が「その
公務性を捨象して、暴行罪や脅迫罪等により罰金刑を求める」ことがあっ
たという。仮にそのような場合でも公務執行妨害罪として起訴されてし
まったとすれば、そのときは、裁判所が「暴行罪や脅迫罪等」の限度で有
罪とする以外にないだろう。すなわち、公務執行妨害罪については犯罪の
成立を否定して、当該事案にふさわしい罰金を言い渡すということである。

刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑷

２８



当該事案で公務執行妨害罪の成立を肯定すべきと考えるのであれば、そ
れは、刑を軽くする事情を最大限考慮しても禁錮以上の刑に処すべき違
法性と非難可能性があるということなのだから、その上で罰金を選択す
るのが矛盾とされるのは、むしろ当然であろう。このような観点からみ
ると、罰金以下の軽い刑が刑法上不可能だった（当時の）公務執行妨害罪
を成立させておいて罰金を選択するという話には、根本的なところで無
理があり、第一審判決と原判決は、もともと論理的に破綻していたのだ
から、それが正されるのはやむを得なかったと考えることができる。
いずれにしても、前記の判例は、第一審判決や原判決のような軽い処

断を許さないとした判断で知られている。さきほど引用した判旨でいう
と、その後半で述べられた「他の法条の最下限の刑よりも軽く処断する
ことはできない」である。これが示されたことで、刑法５４条１項がいう
「其最モ重キ刑ヲ以テ處斷ス」の内容に新たな制限が加わった（２７２）。上

()２７２ これに対して、名古屋高判昭和２８年７月２８日高刑６巻９号１２１７頁（１９５３
年）と東京高判昭和３５年４月１９日高刑１３巻３号２５５頁（１９６０年）は、狭義の併
合罪に刑法４７条を適用する際、有期懲役の短期を併合罪中の短期が最も長
いものによるとした判例である。そして、このように有期懲役で短期を短
期が最も長いものによるというのは、他の法条の最下限よりも軽く処断で
きないというのと同じことだから、これらは、本文の判例に似た側面を有
している。ただ、それでも、これらと本文の判例に違いがないわけではな
い。たとえば、Ａ罪の法定刑が１月以上１５年以下の懲役、Ｂ罪の法定刑が
１年以上１０年以下の懲役だとする。また、この２罪のうちＢ罪には法律上
の減軽事由があるとしよう。仮にこの２罪が狭義の併合罪であれば、Ｂ罪
については刑の減軽を行った上で同条を適用することになる。そうすると、
有期懲役の短期は６月になるが、情状次第では酌量減軽も可能だから、処
断刑の下限は懲役３月である。一方、科刑上一罪であれば、これが懲役６
月である。同５４条１項を適用する際に法定刑を比較しなければならないと
すると、Ａ罪の法定刑である１月以上１５年以下の懲役が「其最モ重キ刑」
であるが、本文の判例によると、「他の法条の最下限の刑」よりも軽く処断
することはできないから、Ｂ罪の法定刑が最下限とする懲役１年を下回る
ことができない。さらに、この事案ではＡ罪の法定刑が「其最モ重キ刑」
なのだから、Ａ罪に法律上の減軽事由がなければ、刑を減軽するにしても
酌量減軽しかできない。その結果、裁判所が被告人に懲役４月を言い渡そ
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告趣意との関係からみても、前記の判例で重要なのがここであることは
疑いようがない。しかし、本稿で注目しなければならないのは、判旨前
半の「その数個の罪名中もつとも重い刑を定めている法条によつて処断
する」である。もともとこれは、前記の判例で新たに加えられた判断の
前提として述べられていることであるが、その中身は、すでに紹介した
☆大判大正３年１１月１０日（２７３）と同じであり、したがって、これも、同項
を適用するときは法定刑を比較するということにほかならない。すなわ
ち、前記の判例も、法定刑の比較という従来の立場を維持し、それを判
断の前提にすることをそのような形で宣言しているわけである（２７４）。

うと考えたとしても、狭義の併合罪ならそれが許されるが、科刑上一罪に
なるとそれが許されない。本文の判例がここまで見越してその判断を示し
たかは明らかでないが、同項における法定刑の比較は、このようなところ
でも結論に影響を与えるということである。
()２７３ 刑法５４条１項がその最も重い刑により処断すると規定したのは、「其數箇
ノ罪名中最モ重キ刑ヲ規定セル法條」を適用して処断すべきという趣旨だ
と述べた判例である。前記注()２１５参照。これが法定刑の比較と結局変わらな
いということに関しては、本誌３７巻１号（２０２２〔令和４〕年）８０―８１頁参照。
()２７４ 本文の判例は、第一審判決と原判決を破棄したが、その上で自判し、当
該事案に対する法令適用を明らかにしている。それによると、当該事案で
は、公務執行妨害罪と傷害罪のほか、外国人登録令（昭和２２年勅令第２０７号。
以下、単に「外国人登録令」という）違反の罪も成立し、公務執行妨害罪と
傷害罪の観念的競合は、この外国人登録令違反の罪と狭義の併合罪になる
とされている。本文の説明では、その点を省略しているが、判例の原文は、
次のとおりである。「第一審判決がその挙示の証拠によつて確定した判示事
実を法律に照すと、判示第一の事実中、公務執行妨害の点は刑法九五条一
項に、傷害の点は同法二〇四条罰金等臨時措置法二条三条一項一号に、判
示第二の事実は外国人登録令一三条五号一〇条罰金等臨時措置法二条一項
四条一項、外国人登録法附則三項に各該当するところ右公務執行妨害と傷
害は一個の行為で数個の罪名に触れる場合であるから刑法五四条一項前段
一〇条により重い傷害罪の刑に従い以上は同法四五条前段の併合罪である
から傷害罪については、所定刑中懲役刑を又外国人登録令違反の罪につい
ては所定刑中罰金刑をそれぞれ選択した上刑法四八条一項本文に従い所定
刑期並びに罰金額の各範囲内で懲役三月及び罰金八〇〇〇円を量定してこ
れを併科し、但しその情状に鑑み同法二五条を適用して本裁判確定の日か
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しかも、これは、その約４年後の最判昭和３２年２月１４日刑集１１巻２号
７１５頁（１９５７年）で同じように確認されている。この判例が取り扱ったの
も、さきほどの判例と同じ、公務執行妨害罪と傷害罪が観念的競合にな
る事案である。すなわち、被告人白樫歳一、同仙葉徹、同橘政夫の３名
は、まず互いに意を通じ、共同して丸田徳宝に暴行を加え、これにより
同人に対し傷害を負わせた（＝判示第一）。さらに、そこへ駆け付けた警
視庁巡査・星川喜助、同小泉武重、同春日勝美が、被告人３名を巡査派
出所まで同行し、取り調べをしようとすると、被告人３名は、共謀の
上、被告人白樫において星川と春日に、被告人仙葉において星川に、被
告人橘において小泉に暴行を加え、もって３巡査の公務の執行を妨害す
るとともに、春日に対し傷害を負わせた（＝判示第二）。
第一審判決（２７５）は、被告人３名とも、判示第一で傷害罪、判示第二で

は公務執行妨害罪と傷害罪の成立を認め、このうち判示第二の２罪に刑
法５４条１項前段を適用して「重い傷害罪の刑に従い」処断すべきとした
が、判示第一、判示第二とも、被告人白樫に対しては有期懲役、同仙葉
と同橘に対しては罰金を選択し、判示第一と判示第二を狭義の併合罪と
して処理した。これにより、第一審判決は、被告人白樫を懲役８月（執
行猶予２年）、同仙葉と同橘を罰金２万円に処したわけであるが、この
うち、被告人仙葉と同橘に対して判示第二の観念的競合で罰金を選択し
たというのは、さきほど紹介した最判昭和２８年４月１４日の原判決と同
様、公務執行妨害罪の法定刑で認められた軽い刑を下回る量刑である。

ら二年間右懲役刑の執行を猶予することとし、なお同法一八条により右罰
金を完納することができないときは金二〇〇円を一日に換算した期間被告
人を労役場に留置し、訴訟費用は刑訴一八一条一項に則り被告人にその全
部を負担せしめるべきものとする」。これをみると、まず公務執行妨害罪、
傷害罪、外国人登録令違反の罪が認められ、次に「右公務執行妨害と傷害」
は「一個の行為で数個の罪名に触れる場合である」として「刑法五四条一
項前段」が適用されている。その結果、「重い傷害罪の刑」に従うという判
断になり、その上で、「傷害罪については、所定刑中懲役刑」を選択すると
いうことになっている。逆からいうと、刑法５４条１項による刑の比較は、
刑種を選択する前の法定刑をもとにして行われているわけである。
()２７５ 東京地判昭和２８年５月３０日刑集〔参〕１１巻２号７２３頁。
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ただ、この判例の事案では、さきほどの事案と異なり、原判決（２７６）が
これを破棄した。原判決は、判示第一、判示第二とも、被告人仙葉と同
橘に対し有期懲役を選択した上で、これらを狭義の併合罪とし、両名を
いずれも懲役８月（執行猶予２年）に処したわけである（２７７）。
そして、判例は、この原判決を、さきほどの最判昭和２８年４月１４日に

従い第一審判決を是正したとして支持したが、その判旨をみると、さき
ほどの判例とほぼ同じ内容になっている。すなわち、「本件で問題にな
つている刑法五四条一項前段が、『一個ノ行為ニシテ数個ノ罪名ニ触レ』
るときは、『其最モ重キ刑ヲ以テ処断ス』と規定しているのは、その数
個の罪名中もつとも重い刑を定めている法条によつて処断するという趣
旨を含むと共に、該法条の下限の刑が他の法条の下限の刑より軽い場合
には、各本条の中もつとも重い下限の刑よりも軽く処断することはでき
ないという趣旨を含むものと解するのが相当であり合理的である」。
ここで引用した判旨のうち、「その数個の罪名中もつとも重い刑を定

()２７６ 東京高判昭和２９年６月３０日刑集〔参〕１１巻２号７２５頁。
()２７７ 原判決は、第一審判決がこの両名を罰金に処したことに関し、次のよう
に述べた。「刑法第五十四条第一項前段の一個の行為にして数個の罪名に触
れる場合に於て『其最モ重キ刑ヲ以テ処断ス』と定めているのはその数個の
罪名中もつとも重い刑を定めている法条によつて処断するという趣旨と共
に他の法条の最下限の刑よりも軽く処断することはできないこと即ち数個
の罪について刑を定めるには各法条中の法定刑の最上限も最下限も共に重
い刑の範囲内において処断すべきものとする趣旨であることは既に最高裁
判所の判例（昭和二七年（あ）第六六四号昭和二八年四月一四日最高裁第三小
法廷判決）とするところである。然るに第一審判決が判示第二につき公務執
行妨害の罪と傷害の罪とを刑法第五十四条第一項前段の一所為数法の関係
にあるものとして処断するに当り重い刑を定めた傷害の罪の法条によつて
処断したのは正当であるが公務執行妨害の刑が三年以下の懲役又は禁錮と
定められ罰金の定めがないのにかかわらず傷害の罪につき定められた罰金
刑を選択しその範囲内でその定めがあるのに従つて被告人両名を各罰金二
万円に処したのは刑法第五十四条第一項の解釈を誤つた違法がある。従つ
て論旨は理由があり第一審判決は破棄を免れない」（なお、原文で「原判決」
となっていたところは、２か所とも「第一審判決」に改めた。また、「違法
がある、従つて」となっていたところも、「違法がある。従つて」に改めた）。
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めている法条によつて処断する」というのが、法定刑の比較を意味して
いることは、すでに述べたとおりである。したがって、この判例も、法
定刑の比較という立場を、重ねて表明したものと考えることができる。
そのほか、近時の判例では、名古屋高金沢支判平成２６年３月１８日刑集

〔参〕７４巻７号７５３頁（２０１４年）が、法定刑に含まれている罰金をめぐり、
法定刑の軽重にかかわらず、多額が多いものによるべきだとする判断を
示しているが、これもやはり法定刑の比較という立場を前提にしたもの
である。この判例が取り扱ったのは、被告人が被害者の住居に侵入して
同人に暴行を加えたという事案であるが、原判決は、住居侵入罪と暴行
罪の成立を認めた上で、これらを牽連犯とした。両者の法定刑は、住居
侵入罪が３年以下の懲役または１０万円以下の罰金、暴行罪が２年以下の
懲役もしくは３０万円以下の罰金または拘留もしくは科料であり、法定刑
を比較すると前者が重いが、そのなかの罰金を比較すると後者が重いと
いう関係にある。この状況で、原判決は、それぞれの法定刑を比較し、
重い住居侵入罪の刑で処断するとして同罪の法定刑から罰金を選択した
が、さらにここで、罰金の多額についても同罪のそれによるべきだとし
た。このように考えると、暴行罪の法定刑に３０万円以下の罰金が含まれ
ていても、当該事案では１０万円を超える罰金を言い渡すことができな
い。実際、原判決は、被告人をその上限にあたる罰金１０万円に処したわ
けであるが、これに対して、検察官が控訴し、当該事案でも、罰金の多
額については暴行罪のそれによるべきだと主張した。この控訴に応えて
判例は原判決を破棄し、被告人を罰金２０万円に処したが、その際の説示
は次のとおりである。「数罪が科刑上一罪の関係にある場合、刑法５４条
１項は、『その最も重い刑により処断する』としている。そして、最も
重い刑を定めるに当たっては、数罪の法定刑を対照してその刑の軽重を
定めることになるが、選択刑が定められている数罪の比較対照方法につ
いては、各罪の重い刑種のみを取り出して比較対照し、処断刑を決定す
ることになる（重点的対照主義。最高裁昭和２３年４月８日第一小法廷判決・
刑集２巻４号３０７頁参照）ところ、この場合に、その重い罪及び軽い罪の
いずれにも選択刑として罰金刑の定めがあり、軽い罪の罰金刑の多額の
方が重い罪の罰金刑の多額よりも多いときは、罰金刑の多額は軽い罪の
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それによるべきものと解するのが相当である」。
これは、数罪の法定刑からそれぞれ罰金を選択した上で、罰金の多額

が多い暴行罪の刑によるということでなく、法定刑を比較し、法定刑が
重い住居侵入罪の刑によるとした上で、その法定刑から罰金を選択する
場合の多額については、罰金の多額が多いものによるということであ
る（２７８）。前記の最判昭和２３年４月８日は、法定刑の比較という立場を当
然の前提とした上で、法定刑に選択刑が含まれているときは重点的対照
主義でその軽重を判断すべきだとしたが、この名古屋高金沢支判平成２６
年３月１８日は、前記の最判昭和２３年４月８日に従って住居侵入罪の刑を
重いとしつつ、その法定刑から罰金を選択した場合の多額については、
金額の多いものによることが許されていると考えたわけである（２７９）。し
たがって、この高裁判例が、あくまで住居侵入罪の刑を重いとし、暴行
罪の刑を重いと判断しなかったのは、法定刑を比較するという判例の立
場が依然として変わっていないことの現れといえる。
そして、最判令和２年１０月１日刑集７４巻７号７２１頁（２０２０年）も、いま

()２７８ 本文の判例が示した法令適用は、次のとおりである。「原判決が適法に認
定した罪となるべき事実に法令を適用すると、被告人の原判示所為のうち、
住居侵入の点は刑法１３０条前段に、暴行の点は同法２０８条にそれぞれ該当す
るが、この住居侵入と暴行との間には手段結果の関係があるので、同法５４
条１項後段、１０条により１罪として重い住居侵入罪の刑（ただし、罰金刑の
多額については暴行罪の刑のそれによる。）で処断することとし、所定刑中
罰金刑を選択し、その所定金額の範囲内で、わいせつな行為をする目的で
被害者宅に侵入して暴行に及んだという本件の動機・経緯、犯行態様、被
害結果や被告人のためにくむべき事情等の一切の情状を考慮して、被告人
を罰金２０万円に処し、その罰金を完納することができないときは、同法１８
条により金５０００円を１日に換算した期間被告人を労役場に留置することと
し、原審及び当審における訴訟費用は、刑事訴訟法１８１条１項ただし書を適
用して被告人に負担させないこととして、主文のとおり判決する」。
()２７９ 「原判決が確定した判例・実務とする重点的対照主義は、刑の軽重を定め
るについて、刑法１０条、刑法施行法３条３項を適用しなければならないと
するものであるが、軽い罪との関係において、選択刑である罰金刑の上限
の扱いまで直接示しているとはいえず、上記のような修正ないし補充を排
除しているとまではいえない」。
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紹介した高裁判例の考え方を支持し、罰金の多額を軽い罪のそれによる
とすることは、従来の判例に抵触しないと述べている。この判例が取り
扱ったのは、被告人と共謀した共犯者が、盗撮目的でパチンコ店の女子
トイレに侵入し、小型カメラを設置して用便中の女性を撮影したという
事案であるが、第一審判決（２８０）は、当該事案で、建造物侵入罪と埼玉県
迷惑行為防止条例（昭和３８年埼玉県条例第４７号。以下、単に「埼玉県迷惑行
為防止条例」という）違反の罪（２８１）を認め、それらを牽連犯とした。両者の
法定刑は、建造物侵入罪が３年以下の懲役または１０万円以下の罰金、埼
玉県迷惑行為防止条例違反の罪が（当時）６月以下の懲役または５０万円以
下の罰金であり、法定刑を比較すると前者が重いが、そのなかの罰金を
比較すると後者が重いという関係は、さきほどと変わらない。また、当
該事案では、第一審の検察官が罰金４０万円を求刑し、第一審の弁護人も
罰金１０万円が相当であると弁論した。これによると、当該事案では、双
方とも被告人を有期懲役に処すべきだと考えていなかったことになる
が、それでも第一審判決は、重い建造物侵入罪の刑で処断すると述べ
て、被告人を懲役２月（執行猶予３年）に処した。当該事案では、第一審
の検察官が、さきほど紹介した名古屋高金沢支判平成２６年３月１８日を挙
げて、罰金であれば５０万円まで可能と主張したが、第一審判決は、これ
を排斥し、建造物侵入罪の法定刑である３年以下の懲役または１０万円以
下の罰金の範囲で刑を定めるべきだという判断を示した。このように考
えると、罰金１０万円が軽すぎるという事案では、有期懲役を選択するし

()２８０ さいたま簡判平成３０年２月１５日刑集〔参〕７４巻７号７４２頁（２０１８年）。
()２８１ 令和２年埼玉県条例第５４号による改正前の埼玉県迷惑行為防止条例では、
この種の行為を禁止する規定が同２条４項、その違反を処罰する規定が同
１２条２項１号であった。それぞれ引用すると、同２条４項が「何人も、公
共の場所又は公共の乗物において、他人に対し、身体に直接若しくは衣服
の上から触れ、衣服で隠されている下着等を無断で撮影する等人を著しく
羞恥させ、又は人に不安を覚えさせるような卑わいな言動をしてはならな
い」、同１２条２項柱書が「次の各号のいずれかに該当する者は、六月以下の
懲役又は五十万円以下の罰金に処する」、同１号が「第二条第四項の規定に
違反した者」である（なお、原文に付されていたルビは省略した）。
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かない。実際、第一審判決は、「初犯であるから、建造物侵入罪につい
て罰金刑の選択も考え得る」と述べつつ、「初犯であっても、その情状
が建造物侵入罪の規定する罰金１０万円を超えると判断されるならば、懲
役刑の選択しかあり得ない」とし、犯情の重さを指摘して有期懲役を選
択している。さらに、当該事案では、原判決（２８２）も、第一審判決を支持
し、被告人側の控訴を棄却した。原審の弁護人は、同じ２罪の牽連犯と
された被告人の共犯者が（被告人の第一審と）別の裁判所で罰金２０万円に
処せられたことを挙げ、被告人に限って１０万円を超える罰金が理論的に
不可能だというのは、不公平であると主張したが、原判決は、その指摘
を受けてなお、「同裁判所が刑法５４条１項の解釈適用を誤った結果にす
ぎず、所論は採用できない」といい切って、控訴趣意の主張を退けた。
これに対し、その上告審判決である最判令和２年１０月１日は、すでに

述べたとおり、第一審判決で排斥された名古屋高金沢支判平成２６年３月
１８日の考え方を支持した。「所論引用の金沢支部判決は正当であり、こ
れを変更する必要は認められない」というのである（２８３）。ただ、この最
高裁判例は、それだけでなく、そのような判断が従来の判例に抵触しな
いということも確認している。引用すると、「昭和２３年判例は、併科刑
又は選択刑の定めがある場合の法定刑を対照して、その軽重を定めるに
ついては、刑法１０条のほか、複数の主刑中の重い刑のみについて対照を
なすべき旨を定めた刑法施行法３条３項をも適用しなければならないと
するもので、本件のような科刑上一罪の事案において重い罪及び軽い罪
のいずれにも選択刑として罰金刑の定めがある場合の罰金刑の多額につ

()２８２ 東京高判平成３０年５月２４日刑集〔参〕７４巻７号７４７頁（２０１８年）。
()２８３ 本文の最高裁判例は、この種の事案における罰金の多額について、次の
ように述べる。「本件のように、数罪が科刑上一罪の関係にある場合におい
て、各罪の主刑のうち重い刑種の刑のみを取り出して軽重を比較対照した
際の重い罪及び軽い罪のいずれにも選択刑として罰金刑の定めがあり、軽
い罪の罰金刑の多額の方が重い罪の罰金刑の多額よりも多いときは、刑法
５４条１項の規定の趣旨等に鑑み、罰金刑の多額は軽い罪のそれによるべき
ものと解するのが相当である」（＝要旨）。本文で引用したのは、段落を改め
て「そうすると」で始まる、その次の文章である。
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いてまで判示するものではなく、軽い罪のそれによることを否定する趣
旨とも解されない」。これは、逆からいうと、この判例が罰金の多額に
ついて判断を示した時点でも、「昭和２３年判例」の立場が、なお維持さ
れているということである。判旨のいう「昭和２３年判例」は、もちろん
最判昭和２３年４月８日のことであるから、この最判令和２年１０月１日が
「昭和２３年判例」に抵触しないというのは、昭和２３年に確認された法定
刑の比較が、判例の立場として、いまだ変わらず通用し続けているとい
うことを意味する。それが依然として判例の立場だからこそ、それに抵
触しないということを説明しなければならないわけである。
このように、法定刑を比較するという立場は、最高裁になってからも

繰り返し示され（２８４）、これは、変更されることなく現在に至っている。
もちろん、その量刑にあたっては最も重い下限の刑を下回る処断が許さ
れなくなったし、選択刑中の罰金は多額が最も多いものの多額によるこ
とが可能になったから、現在はそれらも判例の立場に含まれるというべ
きであるが、それでも法定刑の比較は、それらの判例が前提とするとこ
ろであり、その点に関しては、少しの動揺もみられない。刑種の選択や
加重減軽を行わない法定刑を比較して刑の軽重を判断するという最高裁
の考え方は、１９４８〔昭和２３〕年から現在に至るまで一貫しているわけで
ある。そして、この流れをさらに遡ると、それは、現行刑法施行後のか
なり早い時期からそうだったと考えられる。また、それがそこから何も

()２８４ 初期の下級審判例では、高松高判昭和２６年７月１２日判特１７号２８頁（１９５１
年）と名古屋高判昭和３０年５月３１日高刑特２巻１１号５５３頁（１９５５年）が、いず
れも、刑種の選択を行った上で刑法５４条１項を適用した原判決に違法があ
るとする。東京高判昭和３８年３月２０日東高時報１４巻３号４４頁（１９６３年）も、
同項を適用して刑の軽重を比較するときは、法定刑を標準としてこれを定
めるのが当然であるとし、刑種の選択を行った上で同項を適用した原判決
は、法令の適用を誤ったと述べている。あるいは、東京高判昭和５５年１２月
２日判時１０１９号１３３頁（１９８０年）も、刑種の選択を行った上で同項を適用した
原判決に誤りがあるという。なお、名古屋高判昭和２９年１２月２５日高刑特１
巻１３号７５１頁（１９５４年）は、併合罪となるべき数罪の一部に同項を適用すべき
ものがある場合、まず同項を適用し、そのあと（狭義の）併合罪の規定を適
用すべきであるとしている。
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変わっていないのも、さきほど確認したとおりである。現行刑法施行
後、この点に関する判例の立場が明確になったのは、１９１４〔大正３〕年
１１月と考えられるから、それが現在でも維持されているとすると、法定
刑の比較が必要だとする大審院の判断は、結局１００年以上もわが国の実
務を支配してきたということになる。
現行刑法の施行は１９０８〔明治４１〕年１０月１日であるが、前記の☆大判

大正３年１１月１０日が法定刑の比較という立場を示したのは、１９１４年１１月
のことである。したがって、その間、約６年１か月ということになる。
ここまでみてきたとおり、それ以降は、判例の流れに変化がないわけだ
から、この６年１か月に注目して法定刑の比較という流れをたどってい
くと、同５４条１項の適用を受ける数罪について、それぞれ再犯加重を行
うことは許されないとした前記の 大判明治４２年３月２５日が、大きな転
換点となっていることがわかる。すなわち、前記の判例は、大審院自身
がそれまで行ってきた法令適用を大きく改めている。〇大判明治４２年１
月２２日や□大判明治４２年３月１１日が、未遂減軽を行った上で同項を適用
していたのを、前記の 大判明治４２年３月２５日が、根本から変えたとい
うのは、すでに説明したとおりである。
それだけでなく、前記の判例は、法定刑の比較へと至るその後の流れ

も大筋で方向付けたと考えることができる。たしかに、前記の判例を前
提にしても、刑種の選択は、「結合」前の数罪それぞれについて行うと
考える余地がないわけではない。もともと刑種の選択は、法定刑に選択
刑が含まれているときに行われるが、これは、再犯加重の前に行われな
ければならないから（２８５）、 前記の 大判明治４２年３月２５日がいうように、

()２８５ 刑法５７条をみると、再犯加重は「再犯」の刑を加重するものとなってい
る。そして、同５６条１項や同２項をみると、「再犯」とするには、行為者を
（その犯した罪について）有期懲役に処することが必要である。したがって、
法定刑に有期懲役以外の選択刑が含まれているときは、さきに刑種の選択
を行って行為者を有期懲役に処するという形にしておかないと、再犯加重
を行うことができない。同１項に関しては、大塚仁ほか編『大コンメンター
ル刑法〔第３版〕第４巻』（２０１３〔平成２５〕年・青林書院）４３２頁〔安東章〕、
同２項に関しては、同４３３頁参照。
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再犯加重の段階で「一箇ノ罪」になっていなければならないとしても、
刑種の選択に関する限りそれと異なると考えることが、論理的に不可能
なわけではない。しかし、たとえ論理的には不可能でないとしても、そ
の後の判例をみると、前記の判例が、わざわざ加重減軽と区別し、刑種
の選択に限って数罪のままそれを行うよう求める趣旨とは考え難い。
まず、前記の 大判明治４２年３月２５日であるが、これは、さきほど引

用したように、現行刑法５４条１項が適用されると、数罪が「一箇ノ罪」
になり、そのなかの最も重い刑が同罪の「本刑」になると説明してい
る（２８６）。この「本刑」が意味するところについては若干検討を要するが、
仮にこれが法定刑のことだとすると、最も重い刑の判断が法定刑の段階
ですでに終わっているということになるから、前記の判例は、法定刑の
比較を前提にしていると考えざるを得ない。このことを念頭においた上
でその後の判例であるが、前記の判例と時期が近い順にみていくと、そ
の１つあとに紹介した大判明治４２年４月２３日は、同項を適用する場合、
各法条における「法定刑」の軽重を標準とすべきと明言している（２８７）。こ
の判例は、大審院第１刑事部によるものであるが、さらに、その約３か
月後には、大判明治４２年７月８日刑録１５輯９８７頁（１９０９年）が、同項を最
も重い「法定刑」で処断する趣旨の規定と説示している（２８８）。この大判明

()２８６ 前記注()１９３参照。
()２８７ 有印私文書偽造罪、偽造有印私文書行使罪、無印私文書偽造罪、偽造無
印私文書行使罪、公正証書原本不実記載罪、詐欺取財未遂罪に刑法５４条１
項を適用し、偽造有印私文書行使罪の刑を最も重いとして処断した原判決
を法令適用の誤りとした判例である。前記注()２０３参照。この判例は、詐欺取
財罪の刑を最も重いとして、原判決の法令適用を否定するが、その際、同
項で刑の軽重を定めるには、「法定刑ノ輕重ヲ以テ標準ト爲スヘキモノ」と
述べている（＝弁護人近藤孝吉の上告趣意書第２点に対する判断）。
()２８８ 訴状等の書類に貼用された収入印紙を剥ぎ取って収入印紙を窃取すると
ともに、収入印紙が貼られていた書類もその剥ぎ取る行為によって毀棄し
たという事案で、旧刑法を適用すると窃盗罪と官文書毀棄罪の数罪俱発に
なるとした原判決を支持した判例である。本誌３５巻３＝４号（２０２１〔令和３〕
年）６２頁参照。この判例は、旧刑法を適用すると数罪俱発になるとするその
判旨のなかで、現行刑法５４条１項にも言及しているが、それによると、同
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治４２年７月８日が取り扱った事案で直接争われたのは、被告人の行為に
旧刑法１００条を適用することの可否であり、前述した現行刑法５４条１項
に関する説示も、そのなかで述べられたものに過ぎない。したがって、
それは、同項を適用する場合に比較すべき刑が何なのかを問われて前記
のように述べたというものでないし、当該事案で同項を適用する場合の
処理として刑種の選択や加重減軽を経る前の法定刑を比較してみせたと
いうものでもない。その意味で、同項に関する判例として正面から取り
上げるには、やや物足りないが、しかし、これは、 大判明治４２年３月
２５日と同じ大審院第２刑事部による判例である。そうだとすると、その
説示から 大判明治４２年３月２５日の内容を補うことは可能であろう（２８９）。
前記のように、 大判明治４２年３月２５日は、刑法５４条１項を適用する

場合、数罪を結合して「一箇ノ罪」とし、そのなかの最も重い刑を同罪
の「本刑」とすると説明している。そして、たしかに前記の判例は、「本
刑」が法定刑を意味すると述べているわけでないし、「本刑」という文
言自体は法定刑以外の意味で用いられることもある（たとえば、同２１条
は、未決勾留日数の本刑算入を認めているが、その際の「本刑」が法定刑で
ないことは、明らかである）。しかし、当時の文献にも「本刑」を法定刑
の意味で用いているものがあること（２９０）、大判明治４２年４月２３日が同５４
条１項に関して「法定刑」の軽重を標準とすべきと述べていること、大
判明治４２年７月８日も同項に関して最も重い「法定刑」で処断する趣旨
と述べていることを踏まえると、前記の説明は、法定刑を比較して最も

項は「各其罪名ニ對スル法定刑ノ中其最モ重キモノヲ以テ處斷スヘキ旨ヲ
示シタル」規定である（＝判旨第２点）。
()２８９ 金光良純編『大審院刑事判決抄錄第三十二卷』、同『第三十三卷』、同『第
三十四卷』、同『第三十五卷』（いずれも１９２９〔昭和４〕年・法曹會）に収録
されている大審院刑事部裁判長及部員氏名表をみると、それぞれ明治４１年
１１月から明治４２年２月まで、同年３月から４月まで、同年５月、同年６月
から８月までの期間における大審院刑事部の構成員を確認することができ
るが、このうち、同年３月から４月までの一覧と、同年６月から８月まで
の一覧をみると、大審院第２刑事部の構成員は完全に同じである。
()２９０ 小疇傳『大審院判例ト新刑法』（１９０８〔明治４１〕年・淸水書店）６０頁。
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重いものをその「一箇ノ罪」の法定刑にするという意味だったと考えら
れる。すなわち、その後の判例が「法定刑」を標準にするとか最も重い
「法定刑」で処断すると述べているのは、前記の 大判明治４２年３月２５
日によって、法定刑の比較がもはや既定路線になっていたことの痕跡に
ほかならない。それらは、 大判明治４２年３月２５日が、法定刑の比較を
前提にしていたことの動かぬ証拠だというわけである。
たしかに、前記の 大判明治４２年３月２５日は、刑種の選択に何も触れ

ていない。それどころか、当時の判例には、刑種の選択を行ってから刑
を比較するというものさえ存在する。１つは、すでに紹介した大判明治
４５年３月２８日（２９１）であるが、実をいうと、そのような判例はこれだけで
ない。筆者に確認できた範囲に限っても、これに類する判例には、次の
ようなものがある。まず、一番古いのは、大判明治４３年２月１５日刑録１６
輯２３６頁（１９１０年）であって、これは、数罪の法定刑から選択した有期懲
役同士を比較したというものである。被告人２名は、車内で乗客の紙入
れをすり取ったところ、乗り合わせた巡査に発見され、その逮捕を免れ
るため暴行を加えて同巡査に傷害を負わせた。前記の判例は、この事案
で、公務執行妨害罪と強盗致傷罪の成立を認め、これらを観念的競合と
したが、公務執行妨害罪について有期懲役、強盗致傷罪についても有期
懲役を選択した上で、強盗致傷罪の刑を最も重いとした（２９２）。これが２

()２９１ 被告人が、住居に侵入して１個の殺人既遂と３個の殺人未遂を重ねたと
いう事案で、殺人既遂罪について死刑、３個の殺人未遂罪についてそれぞ
れ有期懲役、住居侵入罪についても有期懲役を選択し、この住居侵入罪、
殺人既遂罪、３個の殺人未遂罪に刑法５４条１項後段を適用して、殺人既遂
罪の刑を最も重いとした判例である。前記注()２０８参照。
()２９２ 「乃（すなわ）チ原判決ノ認メタル事實ヲ法律ニ照スニ被告喜三郎カ巡 ノ
職務ヲ執行スルニ當リ之ニ暴行ヲ加ヘタル點ハ刑法第九十五條第一項ニ該
當スルヲ以テ懲役刑ヲ選擇シ其竊盜ヲ犯シタル際巡 ノ逮捕ヲ免レンカ爲
メ暴行ヲナシテ之ヲ傷シタル點即チ强盜人ヲ傷シタル點ハ同法第二百三十
八條第二百四十條前段ニ該當スルヲ以テ有期懲役刑ヲ選擇スヘク然ルニ右
ハ一箇ノ行爲ニシテ二箇ノ罪名ニ觸ルルモノナルヲ以テ同法第五十四條第
一項ニ依リ其最モ重キ後者ニ對スル刑ヲ以テ處斷スヘク再犯ニ係ルヲ以テ
刑法施行法第十二條第一項第七條第一項第一號第二條ニ依リ刑法第五十六
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つ目だとすると、３つ目は、大判明治４３年５月２４日刑録１６輯９２２頁（１９１０
年）である。これは、数罪の法定刑から選択した死刑同士を比較した判
例と考えることができる。被告人らは、強盗を実行したあと、殺意を
もって（姓不詳）嘉十郎、同人の妻・いせ、その子・庄太郎を次々と殺害
した。前記の判例は、強盗犯人が（強盗の機会に）殺意をもって人を殺す
と、強盗殺人罪でなく、強盗致死罪と殺人罪の２罪が成立するという判
断を示し（２９３）、当該事案では、３名に対する強盗致死罪と殺人罪をそれ
ぞれ観念的競合としたが、（６罪とも）死刑を選択し、その上で、刑法５４
条１項を適用して（少なくとも庄太郎に対する関係では）殺人罪の死刑を最
も重いとした（２９４）。さらに４つ目は、大判明治４４年１２月２１日刑録１７輯

條第一項第五十七條ヲ準用シ同法第十四條ノ制限内ニ於テ累犯ノ加重ヲ爲
シ其刑期範圍内ニ於テ被告ヲ十年ノ懲役ニ處スヘク差押物件ハ沒收ニ係ラ
サルヲ以テ刑事訴訟法第二百二條ニ依リ所有者ニ還付シ公訴裁判費用中第
一審公判ニ於ケル證人曾我平次ニ給與セシ日當金三十錢ハ刑事訴訟法第二
百一條第一項ニ依リ被告ニ負擔セシメ其他ハ右同條項及刑法施行法第六十
七條ニ依リ被告ヲシテ相被告吉次郎ト連帶負擔セシムヘキモノトス」。
()２９３ 当時はこれが判例の立場であった。前記注()２２７参照。
()２９４ 本文の判例は、このように強盗致死罪と殺人罪の観念的競合とする立場
をとり、それらの法定刑から死刑を選択した上で刑法５４条１項を適用した
が、実をいうと、この段階では、刑を比較していずれの死刑を重いとした
のかが明らかになっていない。ただ、３名に対する３個の観念的競合を最
終的に狭義の併合罪とする段階で、庄太郎に対する殺人罪に科すべき死刑
をもって処断するという説明になっている。したがって、少なくとも同人
に対する関係では、強盗致死罪の死刑よりも殺人罪の死刑を重いと判断し
たことがわかる。原文は次のとおりである。「因テ原院ノ認メタル事實ヲ法
律ニ照スニ被告カ嘉十郎外二名ヲ殺シタル各所爲ハ刑法第百九十九條ニ其
强盜ヲ爲シテ嘉十郎外二名ヲ死ニ致シタル各所爲ハ同第二百四十條後段ニ
該當シ死刑ヲ選擇ス可ク何レモ一箇ノ行爲ニシテ數箇ノ罪名ニ觸ルルモノ
ナルヲ以テ同第五十四條ニ依リ尙ホ併合罪ナルヲ以テ同第十條第三項第四
十六條第一項ニ依リ庄太郎ニ對スル殺人罪ニ科ス可キ死刑ヲ以テ處斷シ押
收品中豫第六十號第六十一號第六十二號ノ各日本刀及豫第三號ノ麻繩ハ被
告ノ所有ニシテ犯罪ノ用ニ供シ又ハ供セントシタル物件ナルヲ以テ刑法第
十九條第一項第二號ニ依リ之ヲ沒收シ豫第二十六號第二十七號第五十五號
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２２７３頁（１９１１年）で、これも、数罪の法定刑から選択した有期懲役同士を
比較した判例ということができる。被告人尾崎與吉は、その長男・被告
人要助を見張りに立たせ、尾崎善吉（＝被告人尾崎與吉の実弟）とその
妻・キヨの住居に侵入して２人とも殺そうとした。この事案で、前記の
判例は、住居侵入罪と２個の殺人未遂罪を牽連犯としたが、住居侵入罪
について有期懲役、２個の殺人未遂罪についてもそれぞれ有期懲役を選
択した上で、尾崎善吉に対する殺人未遂罪の刑を最も重いとした（２９５）。
このように、刑種の選択を行ってから刑法５４条１項を適用し刑を比較

する判例は、大判明治４５年３月２８日だけでない。したがって、判例の立
場を理解する上では、これらをどのように位置付けるべきかということ
を考えなければならない。しかし、仮に前記の 大判明治４２年３月２５日
が法定刑の比較を（実は）前提にしていたとすると、さきほど挙げた４つ
は、その前提を変更したということになるが、いずれの判決理由にも、
それを検討した様子がみられない。すなわち、その判決理由には、刑種
の選択を経た刑の比較に何か意味がある旨を示す説明がまったく含まれ
ていない。また、さきほど挙げた４つは、刑種を選択してから刑を比較
したわけであるが、だからといって軽重の判断が法定刑を比較した場合
と逆になったということはない。これが名古屋高金沢支判平成２６年３月

第五十六號ノ物件ヲ除ク其他ノ押收品ハ刑事訴訟法第二百二條ニ依リ各差
出人ニ還付シ公訴裁判費用ハ刑法施行法第六十七條ニ依リ主文第四項ノ如
ク連帶負擔セシム可キモノトス」。
()２９５ 「依テ原判決ノ認メタル事實ヲ法律ニ照スニ家宅侵入ハ刑法第百三十條ニ
善吉キヨニ對スル各殺人未遂ハ各刑法第百九十九條第二百三條ニ該當シ家
宅侵入ハ各殺人未遂ニ對スル手段ナルヲ以テ同法第五十四條第一項後段第
十條ヲ適用シ被告與吉要助ハ上叙犯罪ノ共同實行正犯ナルヲ以テ同法第六
十條ヲ適用シ家宅侵入ニ關シテハ懲役刑ヲ選擇シ善吉キヨニ對スル各殺人
未遂ニ關シテ有期ノ懲役刑ヲ選擇シ被告兩名ニ對シテハ何レモ最モ重キ善
吉殺害未遂ノ罪名ニ對スル刑ヲ科スヘキニ依リ與吉ヲ懲役十四年ニ要助ヲ
懲役七年ニ處シ押收物件ハ刑事訴訟法第二百二條ニ從ヒ各差出人ニ還付シ
公訴裁判費用ハ刑法施行法第六十七條ニ依リ被告兩名ヲシテ連帶負擔セシ
ムヘキモノトス」（原文で「被告與吉要吉」となっていたところは、「被告與
吉要助」に改めた）。
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１８日や最判令和２年１０月１日の事案であれば、そのような逆転が生じ得
るが、さきほど挙げた４つは、いずれも結論として、法定刑が重い罪の
刑を重い刑としている（２９６）。さらにいうと、それらの判例のあとには、
☆大判大正３年１１月１０日が、何の説明もなく法定刑の比較という立場を
明らかにしている。もしも 大判明治４２年３月２５日や、それに連なる判
例がいくつか登場したあとで、刑種の選択をめぐって何か意識的な方針
転換があったのだとすれば、☆大判大正３年１１月１０日は、その方針転換
を再びもとに戻す判断ということになるが、これには、その理由を説明
する部分が何も含まれていない。このように、判例の内容や前後の状況
を積み重ねていくと、当時の判例が刑種の選択を行ってから刑を比較し
ていることには、特に意味があったわけでないと考えても、それほど問
題があるようには思われない。
もともと刑種の選択を行う前の法定刑を比較するという場合は、それ

に応じた比較の基準がなければならない。☆大判大正３年１１月１０日は、
その基準が重点的対照主義であることを明らかにしたが、このように基
準が定まっていれば、法定刑に選択刑が含まれているときでも法定刑を
比較すべきだといえる。しかし、その基準が統一できていなければ、法
定刑の比較という方針を貫くことができない。その基準が定まっていな
ければ、法定刑に選択刑が含まれているときには法定刑を比較できない
からである（２９７）。前記の☆大判大正３年１１月１０日でその基準が示される

()２９６ 強盗致死罪と殺人罪の法定刑を比較すると、強盗致死罪では死刑と無期
懲役しかないが、殺人罪では有期懲役に処することができる。ただ、判例
が法定刑を比較する際に用いている基準をあてはめると、有期懲役の可能
性があることは軽重の判断に関係ないから、当該事案で殺人罪の犯情が重
ければ、殺人罪の法定刑を「其最モ重キ刑」と考えざるを得ない。したがっ
て、本文で紹介した大判明治４３年５月２４日（＝３つ目）は、強盗致死罪と殺
人罪の刑を比較し、殺人罪の刑を重いとしたものと考えられるが、それで
も法定刑が重い罪の刑を重い刑としたことには変わりない。
()２９７ もちろん、その基準が定まっていなければ、法定刑に併科刑が含まれて
いるときにも法定刑を比較できないが、現行刑法の法定刑は、選択刑が含
まれているものの方が圧倒的に多いから、実際上は、選択刑が含まれてい
る法定刑を比較するのが、喫緊の課題ということになったと思われる。
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までの一時期、判例が何の説明もなく刑種の選択を経た刑を比較してい
たのは、このような事情によると考えられる。すなわち、それは、刑種
の選択を経た刑の比較に何か意味を認めていたということでなく、基準
に関するコンセンサスが間に合わなかったためやむを得ずそうしていた
に過ぎない。それに意味を認めていたわけではないのだから、その意味
を説明しなかったというのも何ら不思議なことではない。この時期の判
例は、法定刑の比較という当初の方針と齟齬がある対応をとっていたよ
うにみえるが、それは問題解決までの一時的な対応に過ぎず、法定刑の
比較という 大判明治４２年３月２５日の方針は、実のところこの時期に
あってもまったく揺らいでいなかったというわけである（２９８）。
たしかに、前記の 大判明治４２年３月２５日のあとにも、刑種の選択を

行ってから刑を比較する判例があったことは否定できない。しかし、前
記のとおり、その部分にあまり意味はないとすると、 大判明治４２年３
月２５日で（実は）前提にされていた法定刑の比較がそこで一度途絶えたと
考えることはできない。むしろそれは、枯れることなく根を伸ばし続け
ていたと理解すべきであり、最終的には、それが判例の立場になったと
いうことができる。一時期、刑種の選択をめぐって多少混乱はあった
が、前記のように、これも当初の方針を損なうようなものだったわけで
はない。その後、比較の基準が定まったために混乱の原因もなくなっ
て、密かに根付いていたものが花開いた。それが、さきほど紹介した
☆大判大正３年１１月１０日であり、この判例は、みえないところで縷々受

()２９８ 前記注⑶で紹介したように、法定刑の比較を支持する文献のなかには、
刑法施行法３条３項をその理由として挙げるものがある。この規定が、法
定刑の比較という立場を前提にしない限り、法定刑の比較という立場の理
由にならないことは、すでに本文で説明したとおりであるが（＝本誌３５巻１
＝２号（２０２０〔令和２〕年）３―６頁参照）、もしもこの時期の判例に、本文
で述べたような事情があったのだとすれば、判例の立場を支持する文献が
同項を理由に挙げるのは、ある程度理解できなくもない。実は法定刑を比
較する立場なのに、比較の基準が定まっていなかったことで、何年もそれ
を曲げざるを得ない事態に陥った。そのような事情があったために、同項
の重点的対照主義は、それがないと法定刑の比較という立場自体が成り立
たないこの立場の生命線として、強く意識されるようになったわけである。
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け継がれていた法定刑の比較を、可視化したに過ぎない。
そして、このような理解によると、法定刑を比較して刑法５４条１項の

処理を行うとする判例の流れは、前記の 大判明治４２年３月２５日に源が
あるということができる。もちろん、その判例の立場が明確になるの
は、約５年８か月後の☆大判大正３年１１月１０日であるが、そうだとして
も、そこへ至る流れの源は、やはり前記の 大判明治４２年３月２５日にあ
ると考えられるわけである（２９９）。
さきほど引用したように、前記の 大判明治４２年３月２５日は、刑法５４

条１項が適用されると、「一箇ノ罪」になると述べる。そして、このこ
ととの関係で連想されるのは、一時期盛んだった罪数の標準をめぐる議
論である。しかし、結論からいうと、前記の判例がいう「一箇ノ罪」は、
罪数の標準をめぐるかつての議論とあまり関係ないと考えられる。
すなわち、現行刑法の施行後、戦前から戦後しばらくまでの一時期に

は、罪数の標準をめぐり、結果標準説（３００）、行為標準説（３０１）、意思標準

()２９９ 単純に判例の流れを追うと、法定刑の比較という立場が明確になったの
は☆大判大正３年１１月１０日、それが定着していわゆる確定判例になったの
は、おそらく昭和期に入ってからということになるが、本文で述べたよう
に、 大判明治４２年３月２５日以降の判例が法定刑の比較という方針で実は
まとまっていたと考えると、早ければその翌月に法定刑の比較を明言した
大判明治４２年４月２３日、遅くとも判例の立場を明確にした☆大判大正３年
１１月１０日のころには、実質的に判例の立場が動かし難いものになっていた
とみることができる。すなわち、動揺していたのは法定刑の比較にどのよ
うな基準を用いるかという問題への対応であって、刑法５４条１項を適用す
るときに法定刑を比較するという方針自体は、この問題が解決される前か
らすでに固まっていたと考えることができる。したがって、法定刑の比較
という判例の立場は、現行刑法の施行から半年余り、あるいは長く見積
もってもわずか数年で事実上確立していたといえるわけである。
()３００ 瀧川幸辰『犯罪論序説』（１９３８〔昭和１３〕年・文友堂書店）３３８―３４０頁、宮
本英脩『刑法大綱』（１９３２〔昭和７〕年・弘文堂書房）２０８―２１０頁。
()３０１ 草野豹一郎「放火罪の本質に就て」「放火罪と其の個數」「公益罪と其の
個數を定むる標準に就て」同『刑事判例硏究第一卷』（１９３４〔昭和９〕年・
巖松堂書店）３８８―４０２頁。なお、同３９１頁によると、行為標準説とは、犯罪の
単複を「被害法益の單一なりや否やと云ふことと、意思決定の單一なりや
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説（３０２）、構成要件標準説（３０３）などが主張され、それらのあいだで激しい争
いがあったことが知られている。そのような議論のなかで、観念的競合
や牽連犯についても、数罪と考える理解（３０４）と１罪と考える理解（３０５）の対
立があった。しかし、この対立で１罪というのは、本来的一罪のことで
ある。この理解によると、観念的競合や牽連犯は、刑法５４条１項の定め
を待つまでもなく当然に１罪であり、同項は、観念的競合や牽連犯が１
罪であることを確認する注意規定に過ぎない（３０６）。 このように考えると、
同項が適用される場合は、単なる１罪であるから、「科刑上一罪」とい
う概念は必要ない（３０７）。これをいまの感覚でいうと、殺人既遂罪が成立

否やと云ふことに因て」決する立場である。一方、泉二・前掲注⑶５６４―５６５
頁も、犯罪の個数を理論上より観察すれば「意思責任及ヒ法益侵害ノ結果
ヲ標準トシテ」決定することができるという立場であるが、同５６２―５６４頁は、
むしろ行為標準説を批判し、１行為でも数罪を構成し得ると明言する。こ
のように、行為標準説というのは多義的で、草野・３９１頁の立場を行為標準
説と呼ぶことには異論の余地もあるが、本文の記述は単に当時の議論を振
り返るものであるため、ここでは同書の呼び方に従ってその立場を行為標
準説と呼ぶことにした。
()３０２ 牧野英一『重訂日本刑法上卷〔重訂第６４版〕』（１９３９〔昭和１４〕年・有斐閣）
５３９―５４６頁。
()３０３ 小野淸一郎「犯罪の單複と構成要件」佐伯千仭編『現代刑事法學の諸問
題』（１９４３〔昭和１８〕年・弘文堂書房）２５１―２５７頁および同３３１頁。
()３０４ 小野・前掲注()３０３２５７―２５８頁、同２９７―２９８頁および同３４１頁、草野・前掲注()３０１
３９２―３９３頁、瀧川・前掲注()３００３４３頁および同３５１頁、泉二・前掲注⑶５６４―５６６
頁および同５７２頁など。
()３０５ 牧野・前掲注()３０２５０１―５０２頁。
()３０６ たとえば、牧野・前掲注()３０２５４２―５４６頁は、「單一ナル決意ニ出ツル行爲」
であれば１罪とすべきであるとした上で、ただ、犯意は常に行為によって
表現されるものであるから、意思の単一性も行為によって表現されるとし、
刑法が特に第５４条の規定を設けた理由も、同一の行為であるとか牽連関係
があるというときに「決意ノ單一カ行爲ニ依リテ表現セラレタルモノト爲
シタルモノ」だと考えている。
()３０７ 牧野・前掲注()３０２５０１頁は、観念的競合と牽連犯を「一罪」と説明する。「犯
罪ハ、時トシテ、單數ナリヤ複數ナリヤニ關シテ疑ヲ生スヘシ」。「第五十
四條ハ想像的競合及牽連犯ニ關シテ之ヲ明言スルコトナシ。然レトモ、判
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するときは重ねて殺人予備罪が成立するわけでないという規定があるよ
うなものである（３０８）。今日の我々からみると、その規定が適用される場
合、それは、理論上当然に１罪なのであって（３０９）、別に「科刑上一罪」
ということはない。そして、観念的競合や牽連犯を１罪と考える当時の
理解によると、刑法５４条１項が適用される範囲は、理論上本来的一罪と
して許容できる範囲に限られなければならない。これも前述した架空の
規定で説明すると、たとえば、殺人既遂罪と殺人予備罪であっても被害
者が別人のときは、それでもなお殺人予備罪が成立しないといえるかを

例ハ之ヲ一罪ト解シ、學說亦一般ニ之ヲ認ム」。さらに、この段落の最後に
は注が付されており、そのうち同５０２頁注⑼には、次のような記述がある。
「宮本敎授ハ本位的一罪及處分的一罪トイフコトヲ主張セラル。第五四條
第五五條ノ場合ハ所謂處分的一罪ニ屬スルナリ」。「尙、小野敎授モ亦同樣
ノ見地ニ立タルルモノト解スヘシ」。これらの記述をみると、観念的競合や
牽連犯を本来的一罪と理解する立場からは、これをただ「一罪」とするだ
けで足り、「處分的一罪」はもちろん、「本位的一罪」という概念さえ必要
ないということがわかる。
()３０８ 旧刑法では、いわゆる住居侵入窃盗のときに、同３６８条の（加重された）窃
盗罪が成立して、家宅侵入罪は独立に犯罪を構成しないと考えられていた
が、牧野・前掲注()３０２５１８―５１９頁は、これを「吸收犯」と呼ぶ。そして、この
観念は、法律の規定により論理的に推度（すいたく）されるものだが、犯罪
の性質に対する我々の日常の見解上一方が他方に包含されると認められる
ものにも拡張されるべきであり、「現行刑法ノ解釋トシテモ、竊盜ノ方法タ
ル住居侵入ハ竊盜ニ吸收セラルルモノト解スルヲ妥當ト信ス」という。さ
らに、現行刑法のもとで、判例が、このような事案を住居侵入罪と窃盗罪
の牽連犯としている点は、「予輩ト見解ヲ異ニス」というが、その違いに関
しては、各本条の規定の精神において、すでにその牽連関係が予定されて
いるものと解される限り、総則の規定である刑法５４条１項後段が適用され
ないということであるとし、そのなかで、「予輩ノ意味ニ於ケル吸收犯ハ其
ノ本質ニ於テ牽連犯ト趣ヲ異ニスル所ナシ」と述べている。
()３０９ たとえば、松原・前掲注()１７２５１８頁は、「未遂罪・既遂罪に吸収される」各
種予備罪を、現在では共罰的事前行為と呼ぶのが一般だとし、その上で、
同５２３頁は、（その共罰的事前行為を含む）「以上の単純一罪および包括一罪」
が、１個の刑罰規定（＝罰条）に包摂可能な事態として「本来的一罪」ない
し「成立上一罪」となると述べている。
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検討しなければならない。仮にそれでも殺人予備罪は独立に成立しない
と考えるのであれば、前述した架空の規定を適用できるし、被害者が異
なる以上別罪を構成すると考えるのであれば、その規定は適用できない
ということになる。観念的競合や牽連犯を、罪数の標準に照らし（理論
上も）１罪になるとする理解によると、刑法５４条１項の解釈論が、この
ように、本来的一罪の範囲と対応するものになるわけである（３１０）。
一方、判例は、刑法５４条１項に関する限り、数罪の成立を前提にして

いる。前記のように、現行刑法施行直後は、文書偽造と偽造文書行使が
両方行われたとき、偽造文書行使罪しか成立しないというのが判例の立
場であったが、判例は、ここで、同項の適用を否定していた。これに対
し、その立場を改めた大判明治４２年２月２３日は、文書偽造罪と偽造文書
行使罪の成立を肯定したが、その上で、この２罪について、同項の適用
を認めるに至った。たしかにかつては、観念的競合や牽連犯を理論上当
然に１罪とする理解もみられた。そのような理解の当否が、一時期、罪
数論の主要な争点だったことは間違いない。しかし、もしも現行刑法施
行当時の判例がそのような理解を前提にしていたのだとすれば、ここで
も、偽造罪・行使罪という「各箇獨立シタル二箇ノ犯罪（３１１）」に同項を
適用するという結論にはならないと思われる。それにもかかわらず、判
例は、前記のように同項の適用を認めている（３１２）。そうだとすると、前
記の 大判明治４２年３月２５日が「一箇ノ罪」というのは、観念的競合や
牽連犯そのものを１罪と考えるということでない。それが「一箇ノ罪」

()３１０ 牧野・前掲注()３０２５４０頁注⑵は、「犯罪ノ單複ヲ定ムル標準ヲ論スルニ方（あ
た）リ、第五四條第五五條ノ規定ヲ基礎トシテ之ヲ考フル立場ト、別ニ自己
ノ立場ヲ定メ、第五四條第五五條ノ規定ヲ以テ便宜上ノモノニ過キスト爲
ス立場トヲ區別スルコトヲ得ヘシ。余輩ハ前者ニ依ル」とする。実際、同
５１２―５１３頁は、牽連犯の要件も、「犯人ノ主觀ニ就キテ之ヲ論シ、犯人カ手
段結果ノ關係ヲ以テ相牽連セシメタルコトヲ要シ且之ヲ以テ足ルモノト解
ス」としているが、同５１７頁注⑷は、そのように考える理由をそこに記すと
いう文脈で、「後出『犯罪ノ個數ヲ區別スル標準』」の該当箇所（＝「第五三
九頁以下」）を参照するよう求めている。
()３１１ 前記注()１６３参照。
()３１２ 前記注()１６５参照。
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になるというのは、あくまで同項を適用した結果、そのようになるとい
うことに過ぎないと思われる。すなわち、前記の判例が述べているの
は、理論上数罪である観念的競合や牽連犯に同項を適用すると、（同項
の効果によって数罪が結合され）「一箇ノ罪」になるということでしかな
い。（同項の適用を受ける前の）観念的競合や牽連犯自体を（理論上当然に）
１罪と理解しているわけではないということである。
たとえば、大判明治４２年７月８日刑録１５輯９８７頁（１９０９年）は、訴状等

の書類に貼用された収入印紙を剥ぎ取って収入印紙を窃取するととも
に、収入印紙が貼られていた書類の方も、その剥ぎ取る行為によって毀
棄したという事案で、現行刑法を前提にすると、（窃盗罪と公用文書毀棄
罪の）観念的競合になるとしながら、旧刑法を前提にすると、窃盗罪と
官文書毀棄罪の数罪俱発になるとする。その説明によると、旧刑法には
現行刑法５４条１項に対応する規定が存在しないから、旧刑法を適用する
ときはそれぞれ犯罪を成立させるべきであり、「共ニ合シテ之ヲ一罪ト
見ルヘキモノニアラス（３１３）」。ただ、このように、対応する規定がないか
ら数罪というのは、逆からいうと、現行刑法５４条１項が、本来は数罪
（俱発）となるべきものを「共ニ合シテ之ヲ一罪ト見ル」規定だというこ
とである。したがって、この説明からは、同項がもともと数罪であるも
のを結合して「一罪」にするという理解を読み取ることができる。さら
に、大判明治４５年５月２３日刑録１８輯６５８頁（１９１２年）は、住居侵入罪と窃
盗罪がそれぞれ成立すると判断した事案で、住居侵入の行為と窃盗行為
を「牽連ノ一罪」とした原判決を支持している。この判例が取り扱った
事案では、上告趣意が、住居侵入罪について、単なる住居侵入の意思で
それを実行した場合に成立するものだと主張した。これは、始めから窃
盗を行う目的で住居に侵入した場合、窃盗のために行われた住居侵入が
窃盗罪の一部になるから、独立に犯罪を構成しないということである
が（３１４）、この判例は、そのような場合でも窃盗罪と別に住居侵入罪が成

()３１３ 「刑法第五十四條第一項ノ如キ規定ハ舊刑法ニハ存セサルヲ以テ斯（かか）
ル場合ニ於ケル舊刑法ノ適用ニ付テハ各罪名毎ニ各別箇ノ犯罪アリト爲ス
ヘク共ニ合シテ之ヲ一罪ト見ルヘキモノニアラス」（＝判旨第２点）。
()３１４ 「第四點原判決ハ上告人ハ中島善太郎方家人ノ不在ニ乘シ其室内ニ忍ヒ入
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立するという判断を示し、「故ニ」原判決が前記の事案で住居侵入と窃
盗を「牽連ノ一罪」と認めたのは正当であるとする（３１５）。このように、
住居侵入罪と窃盗罪がそれぞれ成立すると述べてわざわざ上告趣意を退
けているにもかかわらず、その住居侵入罪と窃盗罪が「牽連ノ一罪」だ
というのは、やはり同項が数罪を結合して「一罪」にするということで
あろう。むしろ数罪成立するが「故ニ」住居侵入罪と窃盗罪は同項によっ
て結合され、「牽連ノ一罪」になるというわけである（３１６）。これらの判例

リ金錢竝ニ物品ヲ竊盜シタルモノト認メ住居侵入罪及竊盜罪ノ競合ナリト
シ處斷セラレタルモ右ハ誤謬ニシテ單一ノ竊盜罪アルノミト信ス凡（およ）
ソ住居侵入罪ハ單純ニ人ノ住居ニ侵入スルコト及其故意アルニ依リテ成立
シ始メヨリ竊盜ヲ爲スノ目的ヲ以テ住居ニ侵入スルハ即チ竊盜ナル犯罪行
爲實行ノ進行中ニ在ルモノニシテ其場合ニ於ケル侵入ハ飽クマテ竊盜ナル
犯罪ノ一部ニ屬シ住居侵入罪ニ於ケル侵入トハ全然其觀念ヲ異ニス若シ然
ラストセンカ竊盜ノ目的ヲ以テ住居ニ侵入シタル際家人ノ覺醒スル所トナ
リ目的ヲ遂ケスシテ犯人カ直ニ立去リタル場合ニ於テハ之ヲ住居侵入罪ナ
リト爲ササル可ラサルニ至リ竊盜未遂ト住居侵入トノ區別ヲ爲スニ苦マス
ンハアラス其不當ナルコト贅說（ぜいせつ）ヲ要セス原判決ハ擬律錯誤ノ失
當アリ」（＝弁護人橫山鑛太郎の公訴上告趣意書第４点）。
()３１５ 「家宅侵入ノ行爲カ盜罪ノ要素ヲ爲スモノナランカ其行爲ハ盜罪中ニ包容
セラレ別ニ犯罪ヲ爲ササル可シト雖モ盜罪ヲ犯スニハ必スシモ家宅ニ侵入
スルヲ要セス家宅ニ侵入スルハ盜罪遂行ノ手段ニ外ナラサレハ盜罪ノ旣遂
タルト未遂タルトヲ問ハス別ニ家宅侵入罪ヲ構成スルコト論ヲ竢（ま）タス
故ニ原院カ本件家宅侵入ノ行爲ト竊盜行爲トヲ牽連ノ一罪ナリト認メタル
ハ正當ニシテ本論旨モ亦理由ナシ」（＝判旨第４点）。
()３１６ なお、本文の判例ほど明確とはいえないが、 大判明治４２年３月２５日と
時期が近いもののなかにも、これと似た判例は存在する。すなわち、大判
明治４２年４月３０日・前掲注()１４１が取り扱った事案では、被告人佐藤廣作、同
峰尾伴次郎の２名が、原審相被告人峰尾健太郎、第一審相被告人串田喜之
助と相謀り、峰尾元次郎名義の委任状を偽造した。そして、被告人らは、
この委任状を公証人役場に提出し、連帯借用公正証書の原本を作成させ、
この原本を公証人役場に備え付けさせた。被告人らは、これにより詐欺取
財を行ったわけであるが、原判決が、委任状の偽造を有印私文書偽造罪、
公正証書原本の作成を公正証書原本不実記載罪としたことから、弁護人は、
公正証書原本不実記載罪の成立を争った。もともと当該事案で被告人らが
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で示された説明から判断しても、前記の 大判明治４２年３月２５日が「一
箇ノ罪」と述べているのは、あくまで同項を適用した結果として、数罪
が結合され、「一箇ノ罪」になるという趣旨だと考えられる（３１７）。

偽造した峰尾元次郎名義の委任状は、尾崎倉吉から金１４０円を連帯して借用
することと、その公正証書を作成すること等を、原審相被告人峰尾健太郎
に委任するというものであった。そこで、「元次郎ノ代理資格ヲ冐（おか）シ
テ作成シタル連帶借用公正證書原本ハ元次郎名義ノ委任狀僞造行使ノ結果
ニシテ別ニ犯罪ヲ構成スヘキモノニ非ス」と主張したわけである。この上
告趣意に対し、前記の判例は、「法益ノ侵害ヲ異ニスルノミナラス各一ノ罪
名ニ觸ルル」ことを理由に挙げて、公正証書原本不実記載罪の成立を認め
た原判決を支持した（＝被告人佐藤廣作弁護人花井卓藏の上告趣意書第１点
に対する判断）。その際、判例は、両者が別罪を構成すると明言しているわ
けでなく、原判決が委任状の偽造行使に刑法１５９条１項、公正証書原本の作
成に同１５７条１項を適用したのは誤りでないと述べているに過ぎないが、こ
れは、上告趣意が１罪しか成立しないと主張しているのを退ける内容であ
るし、両者を包括して同１５９条１項と同１５７条１項を適用するのでなく、各
所為にそれぞれ処罰規定を適用するのだから、各所為に関してそれぞれ犯
罪が成立するということだろう。しかし、前記の判例は、その上で、委任
状偽造と公正証書原本不実記載、詐欺取財を含む各所為に手段・結果の関
係があるとして、それらに同５４条１項（後段）を適用している。これによる
と、当該事案の有印私文書偽造罪と公正証書原本不実記載罪は、それぞれ
処罰規定の適用を受けて成立する独立の犯罪ではあるが、それでもこの２
つは牽連犯になるわけである。
()３１７ 団藤重光編『注釈刑法⑵―Ⅱ総則⑶』（１９６９〔昭和４４〕年・有斐閣）６１７頁〔高
田卓爾〕も、大判明治４２年１０月２１日刑録１５輯１４２６頁（１９０９年）と大判大正４
年２月１５日刑録２１輯９８頁（１９１５年）が、観念的競合を「本来の１罪と解する
がごとき表現」を用いているとした上で、「しかし、これらの判例が、実体
法上の１罪と科刑上の１罪とをはつきり区別してあえて前者だとする趣旨
であつたかどうかは疑問があるように思われる」と述べている。また、草
野豹一郎「非親告罪と親告罪との牽連犯」同『刑事判例硏究第五卷』（１９４０
〔昭和１５〕年・巖松堂書店）１３６―１３７頁も、「由來牽連犯の一罪なりや、數罪
なりや、に付ては議論の存する所であり、判例は單純一罪說を採つて居る
ものの如く解せられて居るが、仔細に考察するならば、必しもさうではな
いのである」とした上で、大判大正３年５月２３日刑録２０輯１０２４頁（１９１４年）
と大判大正１２年１２月５日刑集２巻９２２頁（１９２３年）を挙げ、「判例は決して刑
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刑法５０条は、ある罪について確定裁判があったにもかかわらず、あと
になってその罪と狭義の併合罪となるべき余罪が発覚したという場合、
裁判所がそれをどのように取り扱うべきか定めている。すなわち、狭義
の併合罪は数罪であるから、一部の罪について確定裁判があっても、そ
の効力は余罪に及ばない。したがって、余罪については、確定裁判と別
に審理し、さらに処断する。一方、同５１条は、そのようにして言い渡さ
れる刑の、執行に対して制限を設けている。現在は、口語化されている
上、同１項と同２項に分けられているが、現行刑法制定当時の同条ただ
し書を引用すると、「死刑ヲ執行ス可キトキハ沒收ヲ除ク外他ノ刑ヲ執
行セス」「無期ノ懲役又ハ禁錮ヲ執行ス可キトキハ罰金、科料及ヒ沒收
ヲ除ク外他ノ刑ヲ執行セス」「有期ノ懲役又ハ禁錮ノ執行ハ其最モ重キ
罪ニ付キ定メタル刑ノ長期ニ其半數ヲ加ヘタルモノニ超ユルコトヲ得
ス（３１８）」。現在もそうであるが、もともと同４６条以下、同４９条までの規定

法第五十四條の規定せる想像的競合又は牽連犯に付て之を單純一罪と同一
視して居るものではないと謂はなければならぬ」と結論付けている。しか
も、草野・１３７―１３８頁は、大判昭和１３年６月１４日刑集１７巻４３３頁（１９３８年）が、
牽連犯でも１罪に準じて処罰するに過ぎないと述べていることに対し、も
ともとそれが判例の立場だといわれていることを指摘した上で、その判旨
を換言し、「本質的には數罪であるといふことを前提として、ただ處斷上一
罪として取扱ふといふこと」だとする。
()３１８ 平成７年法律第９１号により改正された（現在の）刑法５１条１項と同２項を
それぞれ引用すると、同１項が「併合罪について二個以上の裁判があった
ときは、その刑を併せて執行する。ただし、死刑を執行すべきときは、没
収を除き、他の刑を執行せず、無期の懲役又は禁錮を執行すべきときは、
罰金、科料及び没収を除き、他の刑を執行しない」、同２項が「前項の場合
における有期の懲役又は禁錮の執行は、その最も重い罪について定めた刑
の長期にその二分の一を加えたものを超えることができない」。改正前は、
このうち同２項の部分が、同１項ただし書の最後に書かれており、改正後
の同１項ただし書と同２項は、すべて同条ただし書であったが、口語化さ
れただけで、内容に変化はない。なお、改正前の同条ただし書は、無期の
懲役または禁錮を執行すべきときの罰金と科料のあいだに読点がある以外、
文章が最初から最後まで切れ目なく続いている規定であるが、本文では、
読みやすくするため、これを３つに分割して引用している。
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には、狭義の併合罪を処断する方法が（刑種の違いに応じて）細かく定め
られていた。また、これも現在と同じであるが、それらの規定はすべ
て、併合罪となるべき数罪が同時に審理されることを前提にしたもので
あった。そうだとすると、前記の同５１条ただし書は、同時に審理されな
かった場合でも、できるだけ結果が同じになるよう刑の執行を制限し、
その趣旨を執行段階で貫こうというものだと考えられる（３１９）。
しかし、刑法上そのような定めがあるのは、狭義の併合罪だけであ

り、観念的競合や牽連犯との関係では、これと同じ機能を担う規定がな
い。すなわち、確定裁判のあとになって余罪が発覚したという場合に、
刑法５０条を適用してその余罪をさらに処断するのであれば、観念的競合
や牽連犯との関係では、有期の懲役または禁錮の執行に対し、「其最モ
重キ刑」を「超ユルコトヲ得ス」と定めておかなければならないが、実
際にはそのような規定が存在しない。そして、この観念的競合や牽連犯
でも、確定裁判後に発覚した余罪をさらに処断するのであれば、それぞ
れ独立に言い渡された刑の執行を制限しなくてよいと考えることはでき
ない。その制限がないと、数個の裁判で「其最モ重キ刑」を実質的に超
えて処罰するということが可能になってしまうから、同５４条１項がそれ
らの罪についてわざわざ吸収主義を採用した意味が失われてしまう（３２０）。
それにもかかわらずその執行を制限する規定が存在しないわけだから、
この刑法は、観念的競合と牽連犯に関する限り、確定裁判後に余罪が発

()３１９ 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第３版〕第４巻』（２０１３〔平成２５〕
年・青林書院）２８２頁〔安井久治〕参照。
()３２０ たとえば、狭義の併合罪となるべき数罪に刑法４７条を適用すると、実際
の宣告刑が「其最モ重キ刑」を超えなかったとしても、それはもはや吸収
主義でない。吸収主義の要請を満たすためには、「其最モ重キ刑」を超える
可能性が最初から排除されていなければならない。量刑次第で「其最モ重
キ刑」を超える可能性があれば、それだけでその処断は吸収主義でない。
したがって、本文の場合も、「其最モ重キ刑」を実質的に超える可能性があ
るとすれば、それだけで吸収主義の潜脱と考える必要がある。執行を制限
しなくても、実際の宣告刑がすべて軽ければ、処罰は「其最モ重キ刑」を
実質的に超えないかもしれないが、それでも量刑次第でその可能性があっ
た以上、吸収主義を採用した意味はすでに失われているということである。
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覚してもそれが別途訴追されるような状況を想定していないと理解せざ
るを得ない。また、余罪の別途訴追を許しておいて、それが実際に行わ
れる状況を想定していないということはあり得ないから、もしもその状
況を想定していないのだとすれば、それは、刑法が余罪の別途訴追をそ
もそも許していないからだと考えなければならない。ここから、観念的
競合や牽連犯に関しては、確定裁判後に発覚した余罪の訴追が許されな
いという解釈が生じてくる。確定裁判後に発覚した余罪について刑の執
行を制限する規定が存在しないのは、刑法が余罪の訴追を許していない
ことの現れにほかならないと考えるわけである。
仮にこの解釈を前提にしてよいのであれば、それは、観念的競合や牽

連犯の関係にある数罪が全体で１罪というのとあまり変わらない。刑法
が余罪の訴追を許していないとすれば、確定裁判の効力が、いまだ訴追
されていない余罪にも及んで別途の訴追を許さないというのと同じこと
になるからである。たしかに狭義の併合罪でも、数罪がともに訴追され
た場合は、一部の罪について言い渡された裁判の効力が他の罪にも及ぶ
ということがある。現行刑事訴訟法の解釈論では、併合審理を経た数罪
の一部について、裁判所が判断を遺脱し、その裁判が上訴審で破棄され
ることなく確定してしまうと、判断遺脱の罪について再度訴追すること
は許されないと考えられている（３２１）。しかし、いまここで述べているの
は、そのような、数罪がともに訴追された場合でなく、余罪が訴追され
なかった場合である。この場合は、数罪の一部について裁判が確定して
も、その裁判の効力が余罪に及ばない（＝刑法５０条が、さらに処断すると
定めているのは、まさしくこの点を明らかにしたものと考えられる）。した
がって、この場合に、数罪でも別途の訴追を許さないということは、本
来ならあり得ない。それにもかかわらず確定裁判の効力がいまだ訴追さ
れていない余罪にも及ぶというのは、少なくともこの側面に関する限
り、数罪を全体で１罪として取り扱っているということだと考えざるを
得ない。観念的競合や牽連犯は、数罪であるにしても、刑法５０条を適用
する上では、１罪と同じ取り扱いを受けるということである。

()３２１ 前記注()１５０参照。
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もともと刑法５４条１項は、それ自体「其最モ重キ刑ヲ以テ處斷ス」と
定めていたに過ぎず、「一罪」として処断するとか「一箇ノ罪」になる
ということは一切述べていない。それだけでなく、同項に関する提案理
由をみても、そのような説明は存在しない。すなわち、提案理由をみて
も、観念的競合や牽連犯に関しては、「其罪名中最モ重キ刑ヲ科スルコ
トトシ特ニ吸收主義ヲ採リタルモノナリ」と述べられているだけで、「一
罪」として処断するとか「一箇ノ罪」になるということは、どこにも書
かれていない（３２２）。それにもかかわらず前記の 大判明治４２年３月２５日
が「一箇ノ罪」という解釈に至ったのは、いまここで述べたように、余
罪の訴追が排除されていると考えられるからであろう。単に「其最モ重
キ刑ヲ以テ處斷ス」だけであれば、旧刑法１００条１項の数罪俱発と変わ
らないのだから、「一箇ノ罪」になると考える理由はない。しかし、旧
刑法の数罪俱発であれば、前記Ⅱ２で説明したとおり、一部の罪につい
て確定裁判があっても余罪の訴追が可能である（３２３）。これに対して、観
念的競合や牽連犯では、いまここで述べたとおり、余罪の訴追を許さ
ず、確定裁判の効力を全体に及ぼすことになっている。そのため、現行
刑法５４条１項が「其最モ重キ刑ヲ以テ處斷ス」と定めているのは、旧刑
法１００条１項と異なり、数罪を結合して「一箇ノ罪」にすることまでそ
の内容に含んでいると考えたわけである（３２４）。
このように、前記の 大判明治４２年３月２５日が「一箇ノ罪」になると

いうのは、数罪の成立を前提にした上で、刑法５４条１項を適用すること
によってその数罪を結合し、「一箇ノ罪」にするという趣旨と捉えるべ
きである。ただ、そうだとしても、その数罪をどのようにして結合する
かということになると、まだ議論の余地が残されている。それは理論上
当然に１罪というわけでなく、あくまで人為的に結合された「一箇ノ罪」
なのだから、それを結合する方法が理論上当然にこうでなければならな
いということはない。しかも、現行刑法施行当時認められていた旧刑法

()３２２ 松尾・前掲注48２１５１―２１５２頁参照。
()３２３ 前記注()１４８参照。
()３２４ 大判明治４２年１０月２１日・前掲注()３１７。
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上の結合一罪を考えると、同じように数罪を結合して「一箇ノ罪」にす
るといっても、それには２通りの理解があり得る。
１つは、旧刑法３６８条のように考える理解である。前記のように、同

条は、「門戶牆壁ヲ踰越損壞シ若クハ鎖鑰ヲ開キ邸宅倉庫ニ入リ竊盜ヲ
犯シタル者」を６月以上５年以下の重禁錮に処すると定めていたが、こ
れによると、家宅侵入罪と、同３６６条の（単純な）窃盗罪は、結合されて
「一箇ノ罪」になる（３２５）。これは、今日の我々が理解するところでいう
と、強盗罪のような１罪と考えることができる。もともとそれは、当該
規定がなくても理論上当然に１罪というものでない。本来は数罪である
ものが当該規定によって結合され、その結果１罪になるわけである。し
かし、それだけでなく、この規定によると、結合されて合成される１罪
は、本来的一罪と変わらないものになる。その意味で、これは、完璧な
１罪を合成する規定といえる。すなわち、その合成される１罪は、初め
から「一箇ノ罪」であって、再犯加重も法律上の減軽も（もちろん刑種の
選択も）１回しかあり得ない。たとえ（刑種の選択や）加重減軽を行うにし
ても、そこでは、その対象となるべき犯罪の法定刑が最初から１個しか
ない。この固い結合一罪では、その１罪に対する１個の法定刑について
（刑種の選択や）加重減軽を行うということしか許されないから、数罪に
対する数個の法定刑について（刑種の選択や）加重減軽をそれぞれ行うと
いうことはできない。したがって、この同３６８条を、当時の家宅侵入罪
と（単純な）窃盗罪に似た関係といえる数罪のあいだで、すべて適用でき
るように一般化し、新設したのが現行刑法５４条１項（後段）だとするな
ら、この規定を適用するとき、数罪に対する数個の法定刑についてそれ
ぞれ（刑種の選択や）加重減軽を行うのは誤りだということになる。
もう１つは、旧刑法３９０条２項のように考える理解である（３２６）。すなわ

()３２５ 井上正一・前掲注⑽６９８頁。
()３２６ 大判明治４１年３月５日・前掲注()１２１は、抵当権設定登記の委任状と同申請
書を偽造行使したという事案で、旧刑法２１０条１項の権利義務証書偽造行使
罪が２個成立するとした原判決を支持した判例であるが、その際、およそ
別個の法益侵害は独立の犯罪を構成するという罪数判断の一般的な基準を
明らかにした上で、さらに「刑法第三百九十條第二百六條ニ於ケルカ如ク
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ち、同項は、詐欺取財罪を処罰していた同１項を受ける形で、「因テ官
私ノ文書ヲ僞造シ又ハ增減變換シタル者」を「僞造ノ各本條ニ照シ重キ
ニ從テ處斷ス」と定めていたが、各種文書の偽造行使罪と詐欺取財罪に
それぞれ法定刑があること自体は否定せず、それぞれ加重減軽を行い、
その刑を比較して、「一箇ノ罪」にする（旧刑法では、文書偽造行使罪の法
定刑にも、詐欺取財罪の法定刑にも、選択刑が含まれていなかったが、仮に
刑種の選択が必要であれば、それぞれ刑種を選択し、加重減軽を行った上で、
それを比較して結合するということになったであろう）。それゆえ、この規
定によって合成される１罪は、前記の同３６８条によって合成される１罪
ほど固くない。同３９０条２項は、数罪を前提にした（刑種の選択や）加重減
軽を許した上で、その数罪を結合して１罪にする。合成される１罪がこ
のような緩い結合一罪であれば、（刑種の選択や）加重減軽を個別に行っ
た上でその「重キニ從テ」処断することは、「一箇ノ罪」という観念に
矛盾しない。最初こそ数個の罪であるが、それでも、最終的には「一箇
ノ罪」になっているからである（３２７）。そして、この同３９０条２項を、当時

法律カ特別規定ヲ以テ之ヲ連結シ單一罪ト爲ササル限リ」これを１罪とし
て処分することはできないと説明している。この判例は「刑法第三百九十
條」としか述べていないが、同１項は詐欺取財罪の処罰規定であるから、
これが同２項を指すことは明らかであろう。同項は、本来数罪となるべき
数個の法益侵害を「單一罪」にする特別の規定だということである（また、
この判例が「刑法第三百九十條」とともに挙げている「第二百六條」も、
当時は、旧刑法３９０条２項と同じように「實質上ノ一罪」を認める趣旨と解
釈されていた規定である。前記注()１４３参照）。これによると、当時は、同項も
（同２０６条も）、数罪を結合して「一箇ノ罪」にする規定と考えられていたと
いうことになる。
()３２７ 前記注()３２６で説明したように、当時は、旧刑法３９０条２項も、数罪を結合し
て「一箇ノ罪」にする特別の規定と考えられていた。そうだとすると、大
判明治４２年４月３０日・前掲注()１４１の上告審では、弁護人が、同項の適用を受
ける所為を、学説・判例上いわゆる「結合的一罪」と呼んでいるが、これ
も、そのような１罪と考えてよいだろう。特別の規定で数罪を結合して合
成される「一箇ノ罪」ということである。前記注()１４４で説明したように、こ
の判例の事案では、原判決が、①私印盗用、②本人証明願書偽造行使、
③委任状偽造行使、④公正証書偽造行使、⑤詐欺取財のうち、③から⑤ま
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の文書偽造行使罪と詐欺取財罪に似た関係といえる数罪のあいだで、す
べて適用できるように一般化し、新設したのが現行刑法５４条１項（後段）
だとすると、この規定を適用するとき、数罪に対する数個の法定刑につ
いてそれぞれ（刑種の選択や）加重減軽を行ったとしても、それには問題
がないということになる。
もちろん前記の 大判明治４２年３月２５日は、「一箇ノ罪」を理由にし

てこのような再犯加重を否定しているのだから、その「一箇ノ罪」が第
１の理解をモデルにしていることは明らかである。しかし、ここで考え
なければならないのは、それがなぜかということである。
この点、前記の 大判明治４２年３月２５日は、「一箇ノ罪ニ對シ數囘累

犯ノ適用ヲ爲スヘカラサルコト勿論ナレハ」と述べている。しかし、判
例が、旧刑法時代にどのような法令適用を行ってきたかを考えれば、こ
の説明を直ちに受け入れることは難しいのでないかと思われる。たとえ
ば、前記Ⅱ２で取り上げた●大判明治３６年４月１０日は、理論上現行刑法
のものと何も変わらない再犯加重を、法律の規定で結合される前の数罪
についてそれぞれ行っている（３２８）。そうだとすると、この判例をそのま
まにしておいて、現行刑法５４条１項でそれが許されない理由を自明と考
えることはできないだろう。

での所為に同項を適用した。これに対し、弁護人は、②から⑤までの所為
を、同項の「結合的一罪」とし、②本人証明願書偽造行使に同項を適用し
なかった原判決は違法だと主張した。このような指摘を受けて、判例は原
判決を破棄したが（＝判旨第５点）、その上で、まず④公正証書偽造行使に
ついて酌量減軽を行い、次いで②から⑤までの所為に同項を適用して重い
④公正証書偽造行使の所為に従うとし、さらに（①私印盗用との関係で）同
１００条１項と同３項を適用して重い④公正証書偽造行使の所為に従い処断す
ると述べた。これをみると、この判例は、②から⑤までの所為が、当時の
学説・判例上いわゆる「結合的一罪」であるという場合に、その一部であ
る④公正証書偽造行使の所為について酌量減軽を行った上で、同３９０条２項
を適用したことがわかる。当時、同項との関係で用いられていた「結合的
一罪」の概念は、その一部をなす各犯罪について個別に加重減軽を行うこ
とを排除するものでなかったというわけである。
()３２８ 前記注()１３６参照。
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たとえ「一箇ノ罪」に対し「數囘」再犯加重を行うことはできないと
いう前提を共有するにしても、結合前の数罪についてそれを行うことが
この前提に抵触するわけではない。前記のように、旧刑法時代の判例
は、数罪のそれぞれについて再犯加重を行うことを認めているが、この
ようにいったんは再犯加重を「數囘」行う形になったとしても、そのあ
と旧刑法３９０条２項で刑を一本化すれば、１つを超える再犯加重はその
段階で必ず削り落とされる。そうすると、同項の適用を受ける数罪が結
合されて１罪になるころには、再犯加重の方も１回行われたところしか
残っていないわけだから、同項による処理は、「一箇ノ罪」に１回の再
犯加重という前提と何も矛盾しない。
しかも、数罪をこのように処理してそれを「實質上ノ一罪」と説明す

るというのは、旧刑法時代に大審院が自ら行ってきたことである。した
がって、当時は、第２の理解を「一箇ノ罪」に含めることに対しても、
それほど違和感がなかったと考えるべきであろう（３２９）。たしかに現在の
我々からみれば、そのような「一箇ノ罪」は（ほかに例がないから）奇異
に感じられるかもしれないが、しかし、当時は、そのような１罪も広く
認められていたわけだから、それほどの心理的抵抗はなかったと思われ
る。そして、そうだとすると、現行刑法５４条１項との関係で、そのよう
な解釈が許されないというためには、それなりの説明が必要になる。前
記のように、 大判明治４２年３月２５日はその説明を「勿論」で片付けて

()３２９ たとえば、牧野・前掲注()３０２４９９頁は、結合犯の概念を、次のように説明し
ている。「數種ノ行爲ヲ合一シテ之ヲ一罪ト解スルモノナリ」。さらに、同
４９９頁は、強盗殺人罪を結合犯の例に挙げた上で、「之ヲ稱シテ又實質上ノ
一罪ト爲ス」とも述べている。これによると、「實質上ノ一罪」が結合犯と
同義であった時代も存在していたと考えることができる。同４９９頁にいう
「實質上ノ一罪」と、本文で引き合いに出している「實質上ノ一罪」の関
係は不明であるが、少なくとも「數種ノ行爲ヲ合一シテ之ヲ一罪ト解スル」
というだけであれば、旧刑法３６８条の（加重された）窃盗罪と、同３９０条２項
の解釈論で認められていた「實質上ノ一罪」は、いずれもその範囲内にあ
るとみることができる。すなわち、前述した結合犯の定義が仮に文字通り
だとすれば、両者は、いずれも同じく結合犯（＝「實質上ノ一罪」）であって、
ただ、結合の程度が異なるだけだということになるわけである。
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いるが、当時、その説明がそれで済むほど状況が整っていたかというこ
とを考えると、前記の判例が行った説明には疑問が残る。
それだけでなく、現行刑法５４条１項は、その規定の形式でいうなら、

旧刑法３９０条２項寄りである。もともと前記のように、「實質上ノ一罪」
は判例の認める１罪だったわけだから、さらにその根拠規定の形式まで
似ているということになれば、当時の大審院としては、むしろ第２の理
解へと傾くのが自然であろう。実際、前記の〇大判明治４２年１月２２日や
□大判明治４２年３月１１日は、現行刑法５４条１項を適用するにあたり、法
定刑でなく、刑種の選択と法律上の減軽を行った刑を比較して、その最
も重い刑により処断している（３３０）。そうだとすると、それらの直後に登
場した 大判明治４２年３月２５日が、この立場を捨て、あえて第１の理解
によることにしたというのは、やはり若干唐突の感を否めない。
しかし、これはおそらく、本稿が、何か大事なピースを見落としてい

るからであろう。それゆえ、次からは、これまでよりも少し視野を広げ
て、この問題を考えてみることにしたい。（未完）

()３３０ 前記注()１８６および前記注()１８８参照。
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