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Ⅰ 問題の所在

住居等侵入罪 (刑法130条前段) が成立すると, その後の不退去罪 (刑

法130条後段) は成立しないとするのが通説・判例の立場である
(１)

｡ 最高裁

は ｢建造物侵入罪は故なく建造物に侵入した場合に成立し退去するまで継

続する犯罪であるから, 同罪の成立する以上退去しない場合においても不

退去罪は成立しないものと解するを相当とする
(２)

｣ という｡ この見解によれ

ば, 不退去罪は, 侵入罪が成立しない場合を捕捉する補充規定であるとい

うことになる
(３)

｡

ところで, ｢侵入罪が成立する場合には不退去罪が成立しない｣ とは理
・

論的にどのような意味なのだろうか｡ 侵入罪が成立することが不退去罪の
・・

構成要件該当性を否定するのだろうか, それとも侵入罪が成立することが

不退去罪の構成要件該当性を妨げるわけではないが, 罪数処理上130条後

段の適用が否定されるのだろうか｡ あるいは, 侵入罪と不退去罪とがとも

に成立しつつ, 科刑上の処理として侵入罪のみでの科刑が肯定されるとい

うことなのだろうか｡

疑問の明確化のために, 以下のような事例を考えてみよう｡

【事例】

Ｘが単独居住者ＡによるＡ宅からの退去要求を受けたにもかかわらず退

去しなかったことが証拠上明らかである｡ ところが, ＸによるＡ宅への立

ち入りが適法であったか違法であったかについては証拠上判然としない｡

本件事案を検察官が住居侵入の訴因で起訴した場合, 侵入が違法である

ことが合理的な疑いを超えて証明できないため, 裁判所は住居侵入罪で有

罪判決を下すことができず, 無罪とするほかない｡ 検察官が不退去の訴因

で起訴した場合にも, もし仮に違法な侵入の存在が不退去罪の構成要件該
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

当性を否定するというのなら, ｢違法な侵入がなされていないこと｣ につ
・・・・・・・
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いて検察官が挙証責任を負うことになるが, 本事例では侵入の不存在を合

理的な疑いを超えて証明できないから, 裁判所は不退去罪によって有罪判

決を下すことができず, 無罪とするほかないことになる
(４)

｡ 現に, 東京高裁

昭和50年12月４日判決
(５)

およびその原判決は, 検察官が不退去罪を訴因とし

て起訴した事案について, 建造物侵入が成立する心証を得た際には, 不退

去罪を無罪とすることを認めている｡ この事案において, 東京高裁は, 不

退去罪については無罪になることを前提としつつ, 建造物侵入で有罪の心

証を得た原裁判所は, 侵入罪への訴因変更を検察官に促すべきであったと

して原判決を破棄しているが, 先に掲げた【事例】の場合には, 立ち入り

の違法性が証拠上判然としないので, 訴因変更もおよそ期待できない｡ そ

のため, Ｘを無罪にすることになる
(６)

が, ＸにはＡの退去要求に従わずＡ宅

から退去しなかったという事実が証拠上認められるにもかかわらず, これ

を不処罰とするのは実務的に不都合であるばかりか, 理論的にも奇妙な結

論であるといえよう
(７)

｡

この問題は, 検察官であった藤永幸治によっても ｢通説的見解・判例に

よれば, 不退去罪を認定するためには, 不退去者の立入りが侵入罪を構成

しないこと, すなわち適法にあるいは故意なくして立ち入ったことを立証

しなければならず, この立証責任は検察官にある｡ しかし, このような立

証は, 実務上容易ではない場合が少なくないだけでなく, 理論的には, 不

退去者の当初の立入りが侵入罪を構成するかどうか証拠上どうしても不明

の場合には不退去罪も認定できないこととなってしまう｡ 不退去罪の構成

要件事実が明確に立証されているのに, このような結果はいかにも不合理

である
(８)

｣ と指摘されている
(９)

｡

この点, 学説がどう考えているのかはいまだ明らかでない｡ そこで, 各

学説の主張しているところを詳細に分析して位置づけたうえで, 侵入罪と

不退去罪についてその関係を検討することにしたい｡
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Ⅱ 学説の分類

（1) 学説分類スケールの組み立て

学説の多くは この争点自体がさほど掘り下げられていないせいか

叙述からは読み取り切れない不明瞭な部分を残している｡ そのため,

侵入罪と不退去罪との関係について, 学説はかならずしも噛み合った議論

を展開しているわけではない｡ そこで, 学説を紹介するに先立ち, 諸見解

を適切な位置に置き, その当否の検討を可能にするスケールを組み立てる

ことにする｡

侵入後の不退去をどのように考えるかについて, まず重要な観点は, 侵

入罪を継続犯と解するか状態犯と解するかである｡ したがって, 学説を継

続犯説と状態犯説とに区別する必要がある｡

さらに, その見解が侵入罪と不退去罪との関係をどのレベルで捉えてい

るかの観点も欠かすことができない｡ 侵入罪を継続犯と捉えるか状態犯と

捉えるかとは無関係に, 侵入罪と不退去罪との関係を３つの異なったレベ

ルで考える見解が考えられうる｡ 第１に, 侵入でないことを不退去罪の成

立要件とする見解であり, これは侵入罪と不退去罪との関係を不退去罪の

構成要件レベルで考察する見解であるといえる (｢構成要件説｣ と呼ぶ)｡

この見解によれば, 侵入罪と不退去罪はそもそも競合しない択一的な関係

にあることになる｡ 第２の見解は, 侵入罪が成立する場合であっても不退

去罪にも該当するとしつつ, 両者を罪数論のレベルで一罪とするものであ

る (｢罪数論上一罪説｣ と呼ぶ)｡ この見解は, 侵入罪と不退去罪の２つの

構成要件充足が当初は存在することを認めつつ, 罪数処理により適用され

る構成要件を１つにするものである
(10)

｡ 第３の見解は, 侵入罪成立の場合に

も不退去罪は成立すると解し, 犯罪成立上の数罪と解しつつ, 科刑上の一

罪と捉えるものである (｢科刑上一罪説｣ と呼ぶ)｡ 科刑上一罪も罪数論レ

ベルでの一罪であるが, ここでは便宜的に犯罪成立上の一罪としての罪数

論上一罪説と区別しておくことにする｡

(桃山法学 第29号 ’18)24



以上の２つの観点をもって学説分類表を作成すると以下の通りとなり,

Ａ～Ｆの６通りの見解が論理的に存在しうることになる｡ そこで, 以下の

Ａ～Ｆのいずれが妥当であるかが問題になるが, まず具体的な論者の叙述

を分類してから検討することにしよう｡

（2) 学説の状況

上掲の分類表を参考に学説の状況を見ていくことにする｡ なお, 学説の

分類はそれぞれの論者の ｢叙述から読み取れる｣ ところを基にしている｡

したがって, 個々の論者が たとえば表現上の理由により 現に抱い

ている見解とは別の箇所に分類されていることがあるかもしれないことを

断っておきたい｡ この問題は重要な争点として掘り下げて考えられておら

ず, 比較的簡素であっさりとした記述がなされている場合が多いため, そ

のようなことが起こりえないとはいえない｡ また, 一度ある場所に位置づ

けたとしても, 後の詳細な検討によって位置づけに変更が加えられる可能

性がありうることも断っておきたい｡

�) 継続犯説×構成要件説 Ａ説

継続犯説と構成要件説を組み合わせるＡ説は (おそらく) 通説の立場で

ある｡ 数名の論者の叙述を確認しておこう｡

西田典之は, 侵入罪につき ｢本罪は, 侵入して以後退去するまで犯行が

継続する継続犯である
(11)

｣ としたうえで, 不退去について ｢住居権者の同意
・・・・・・・

を得て住居等に入った者が, 退去の要求を受けたにもかかわらず退去しな
・・・・・・・・・・・・

い場合
(12)

｣ (傍点部引用者) に成立するとしている｡ 西田の叙述は, そ

れが意図的であるかはわからないが 不退去罪は ｢住居権者の同意を得

て住居等に入った者｣ にのみ成立する真正身分犯として理解 (身分犯説)
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【表１】

構成要件説 罪数論上一罪説 科刑上一罪説

継続犯説 Ａ説 Ｂ説 Ｃ説

状態犯説 Ｄ説 Ｅ説 Ｆ説



されているように読める｡ この叙述からは住居侵入と不退去との関係が,

不退去の構成要件レベルで理解されていると思われる｡

高橋則夫は, 住居侵入罪は ｢侵入行為の完成により既遂に達するが, 住

居等の自由使用が妨げられている間は犯罪が終了しない｡ その意味で, 本

罪は継続犯である
(13)

｣ と継続犯説をとりながら, 西田と同様に ｢不退去罪は,

住居権者の同意を得て住居等に入った者が, 退去の要求を受けたにもかか
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

わらず退去しない場合, 本条後段の罪が成立する｡ はじめから違法に侵入

して退去しない場合は, 住居侵入罪と不退去罪の両罪が成立するのではな
・・・・・・・・

く, 住居侵入罪のみが成立する｣
(14)

(傍点部引用者) という｡ ここでも, 不
・ ・・・・

退去罪が身分犯であるように読める叙述になっている｡

なお, やはりＡ説に立つ大塚仁および佐久間修は, 不退去罪を ｢一種の

身分犯｣ であると正面から認めており
(15)

, 川端博は, 不退去罪の主体につい

て ｢適法に, または過失によって人の住居などに立ち入り, 退去の要求を

受けた者である
(16)

｣ とし, 曽根威彦は ｢最初から住居権者の意思に反してい

た場合は, 住居侵入罪の主体であって, 本罪 (引用者注：不退去罪) の主

体ではない
(17)

｣ という｡ このように, 多くの見解は, 継続犯説に立ちながら,

不退去罪を身分犯と捉えているような叙述をしている｡ ところで, 本見解

内部ですでに, 不退去罪の主体を ｢同意を得て住居内に立ち入った者｣ に

限られるのか, ｢過失によって立ち入った者｣ も含まれるのかについて表

現の揺れがみられるが, このことは議論が十分に掘り下げられていないこ

との傍証となろう｡

Ａ説に分類される見解は, 身分犯説だけではない｡ Ａ説は, 侵入罪を継

続犯であると解しつつ, 不退去罪の構成要件に ｢侵入罪が成立しないこと｣

という書かれざる構成要件要素があることを認めれば足りるので, たとえ

ば橋本正博のように ｢不退去罪にいう 『退去しない』 とは, それ自体は住
・・・・・・

居侵入にあたらない立入り行為の後, 住居権者から退去を要求されたのに
・・・・・・・・・・・・・・・・

もかかわらず, 退去しないことを意味する
(18)

｣ (傍点部引用者) と住居侵入

に当たる立ち入りの後であれば不退去罪の ｢退去しない｣ に当たらない

(すなわち不退去罪の構成要件的行為に当たらない) と解することで, 不
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退去罪の成立を不退去罪の構成要件のレベルで排除するということも可能

である (行為説)｡ この見解は, 侵入者の滞在については不退去罪の実行

行為性を否定することによって, 構成要件レベルで不退去罪の成立を否定

しているものである｡

Ａ説は, 不退去罪を身分犯であると解するにせよ, そうでないにせよ,

｢住居侵入でないこと｣ が不退去罪の書かれざる構成要件要素であると解

しているのである｡

以上のように, この見解は侵入罪と不退去罪とを, 構成要件において排

他的・択一的関係にあると解するものである
(19)

｡

�) 継続犯説×罪数論上一罪説 Ｂ説

継続犯説と罪数論上一罪説とを組み合わせるＢ説を, 意識的にＡ説と区

別して明確に主張する論者は松原芳博である｡ 松原は, ｢行為者の身体と

建造物との位置関係の 『変化』 のみを構成要件的結果としているとみれば

状態犯になるが, 侵入時の位置的関係の 『変化』 とその後の不変化とを併

せて構成要件的結果としているとみれば継続犯になる
(20)

｣ と指摘しつつ, 継

続犯説を採る
(21)

｡ そのうえで, おそらく本稿上掲【事例】のような場合を想

定して, ｢住居への立入りに関する同意の存否が不明の場合に本罪の成立

を否定するのは不合理である｡ したがって, 住居侵入罪を継続犯とみると

しても, 住居侵入罪の成立後の不退去にも本罪の成立を認めたうえで, 同

一の不法内容に対する重複評価を避けるために両罪を包括一罪とすべきで

あ
(22)

｣ るという｡

なお, ｢住居侵入罪は継続犯であるから, 不退去罪の成立時まで継続し
・・・・・・・・・・

ている｡ したがって, 不退去罪は, これに吸収される｣ (傍点部引用者
(23)

)

とする山中敬一もこのＢ説に分類されるであろう｡ 山中の叙述によれば

｢不退去罪の成立｣ が観念されているのであり, それが罪数処理で ｢吸収

される｣ と解していると思われるからである｡

Ｂ説は, 継続犯説を採用する点でＡ説と同様であるが, 侵入罪成立後に

も不退去罪の成立を認めたうえで, これを罪数論上の一罪と解するところ
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にＡ説との差異がある｡

なお, 日本と同様に前段に侵入・後段に不退去の条文 (StGB § 123
(24)

) を

持つドイツにおける多数説もこのＢ説である｡ たとえば, 不退去を住居侵

入が成立しないときのための真正不作為犯であると解し, ｢この行為態様

の侵入に対する独自の意味は, とりわけ行為者がその場所に当初は許諾を

得て立ち入った場合にある｡ 反対に, 行為者が当初から違法にその場に侵

入したのだとしたら, その後の不退去は, 前段の行為態様との関係におい

て補充的(���������)である
(25)

｣ とするのがそれである
(26)

｡ ドイツにおいて補充

関係 (	������
�����) は, 法条競合 (Gesetzeskonkurrenz) のひとつであり,

侵害される刑罰法規が複数あるように見えるが, 理論上ひとつの罰条が適

用すれば足りる場合を意味する
(27)

｡ したがって, ドイツの多数説は, Ａ説の

場合と異なり, 侵入罪と不退去罪の構成要件は構成要件要素において排他

的・択一的関係に立つのではなく, 見かけ上 (scheinbar) あるいは不真

正 (unecht) であってもひとまず複数の罰条の侵害が考えられることを認

めたうえで, その法条競合によりひとつの構成要件のみが適用されると考

えているのである
(28)

｡ ドイツにおける多数の見解は, 継続犯であることを理

由に侵入後の不退去罪は成立しないとするが, それは不退去の構成要件に

｢侵入による立ち入りでないこと｣ という書かれざる構成要件要素がある

からではなく, 法条が競合するからであると考えている点において, 法条

の競合すら認めない構成要件説とは明確に区別して理解されるだろう｡

�) 継続犯説×科刑上一罪説 Ｃ説

継続犯説と科刑上一罪説とを組み合わせるＣ説を意識的に主張する論者

は見当たらない｡

ただし, ｢不退去罪は, 立入りが侵入罪を構成しない場合にのみ成立し

うる｣ とＡ説の説明を述べた後, その直後に括弧書きで ｢通説｡ 正確には,

侵入罪として処罰されないときにのみ, 処罰されうる｣ と注釈を打ってい

る斎藤信治
(29)

が, ｢処罰｣ に着目して説明する点において, 本説に立ってい

る可能性は否定できない｡ 斎藤はおそらくＡ説, Ｂ説, Ｃ説を区別してい
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ないと思われるが, 正確に表現をしたならこれは ｢犯罪成立｣ レベルの問

題ではなく ｢処罰｣ レベルの問題であると斎藤が解しているとするならば,

もしかしたらＣ説の立場であるといえるかもしれない｡ あるいは, 罪数論

一罪説 (Ｂ説) の立場の可能性もある｡ 断定できないので斎藤は分類しな

いことにしたい｡

�) 状態犯説×構成要件説 Ｄ説

状態犯説と構成要件説を組み合わせるＤ説は, 山口厚と井田良によって

主張されている｡

山口厚は, 侵入罪について ｢侵入後の滞留という事実は継続するが,

『侵入』 という構成要件該当事実は継続しないから, 住居侵入罪を継続犯

と解することには疑問があり, むしろ状態犯と解すべきではないかと思わ

れる
(30)

｣ と状態犯説を唱える｡ 続けて山口は, ｢この立場からは, 不退去罪

は, 住居侵入罪の成立しえない段階で, 不法な滞留を禁止処罰するための
・・・・・・・・・・・・・・

特別な犯罪類型と解されることにな
(31)

｣ り, ｢不退去罪は, 許諾権者の許諾
・・・・・・・

を得て住居などに立ち入った者が, 退去要求を受けたにもかかわらず, そ
・・・・・・・・・・・・・・・

の場所から退去しなかった場合に成立する｣ (傍点部いずれも引用者
(32)

) と

いう｡

井田良は, 侵入罪について ｢法益の内容をどのようなものと捉えるにせ

よ, 『侵入する』 という行為が構成要件の内容となっており, また不退去

罪が別に設けられていることからも状態犯と考えられる
(33)

｣ と状態犯説に立

ちつつ｡ 不退去罪については ｢不退去罪となるためには, 行為者が（狭義
・・・・・・・

の）住居侵入罪が成立しない態様で住居等に立ち入ったことが必要である
(34)

｣
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

(傍点部引用者) という｡ これだけではなお罪数論一罪説の可能性も排除

できないが, 井田はこの叙述に注を打ち, 大塚仁が不退去罪を ｢一種の身

分犯｣ であるとしているということを否定的でなく紹介している
(35)

｡ おそら

く, 大塚の身分犯説に異論がないという趣旨であろうから, 井田もＤ説に

分類することにする｡
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�) 状態犯説×罪数論上一罪説 Ｅ説

Ｅ説は, 正田満三郎の見解である｡

正田は, 侵入罪は継続犯ではなくて状態犯であると解する
(36)

｡ その根拠と

して, 正田は ｢もし仮に, 住居侵入罪が継続犯だとすると, 他人の住居に

侵入した上, 財物を窃取したり, 人を殺害したような場合, 牽連犯の成立

が疑わしくなってくる｡ しかし, そうなると在来の確立された判例の態度

と正面から衝突する
(37)

｣ という｡ 正田はその傍証として, 銃砲刀剣類等を不

法に所持し, これを用いて強盗殺人未遂を犯したとき, 両罪は牽連犯を構

成しないという判例
(38)

の存在を挙げている
(39)

｡

不退去罪について正田は ｢不退去罪は他人の住居への立入りが適法であ

ると違法であるとを問わず, 故意ある侵入であると過失に基因する侵入で

あるとを論ぜず成立する
(40)

｣ という｡ では, その侵入罪との関係はどうなっ

ているのだろうか｡ 正田はこれを ｢一般法と特別法の関係
(41)

｣ と解する｡ す

なわち, 正田は, 他のあらゆる見解と異なり, 侵入罪と不退去罪とがとも

に成立すると考えられるときには, 特別法たる不退去罪一罪の成立を認め
・・・・・・・・・・・・

るのである｡
・

�) 状態犯説×科刑上一罪説 Ｆ説

状態犯説を採り, 住居侵入罪と不退去罪が競合する場合において犯罪成

立上の数罪を認めた上で, 両者を科刑上一罪と解していると思われるのが

平野龍一である｡ 平野は, ｢もし継続犯であるならば, 監禁の場合を考え

てみてもわかるように, 被害者の意思に反して退去しないときから住居侵

入罪となるはずであって, とくに形式的な退去要求をまって犯罪となると

する必要はないはずである｡ 不退去罪の規定があるということは, 住居侵

入罪が状態犯だということであろう
(42)

｣ という｡ さらに, 平野は, 判例の状

況について ｢戦後の判例は, 住居侵入罪も継続犯だとしている｣ としなが

らも ｢戦前にはっきりした判決はないが, 状態犯と解されていたと思われ

る｣ とする
(43)

｡

平野は, 住居侵入と不退去との関係について, ｢不法に住居に侵入した
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者に対して退去を要求したとき, 不退去罪は住居侵入罪に吸収されるが,

不退去罪で処罰してもよいし, この場合違法な侵入者であったことが立証

されても, 不退去罪が無罪になるわけではない
(44)

｣ という｡ 平野は, 侵入罪

と不退去罪との関係を ｢吸収一罪である
(45)

｣ とするが, 平野の見解によれば,

吸収一罪は成立上の数罪かつ科刑上の一罪である｡ 平野は, 吸収一罪を含

む包括一罪について ｢現実に数個の単純一罪が存在し数個の罰条が適用さ

れうる場合
(46)

｣ と定義し, ｢疑もなく数個の構成要件に該当する事実, ある

いは同一構成要件に数回該当する事実が存在する
(47)

｣ と述べたうえで, ｢む

しろ科刑上一罪の一種である
(48)

｣ という｡ 平野の ｢違法な侵入者であったこ

とが立証されても, 不退去罪が無罪になるわけではない｣ という文章から

は, 侵入罪と不退去罪の両罪の同時成立の可能性すらほのめかされている

ようにも思われる｡

このように, 平野は住居侵入を状態犯であると解し, 侵入と不退去との

関係を成立上数罪・科刑上一罪の関係にあると解していると (この段階で

は) 思われる｡ そのため, ここでは暫定的にＦ説に位置づけておこう (た

だし, 後に包括一罪と科刑上一罪との区別を細かく検討することによって

平野は実はＥ説の立場であると評価を修正することになる｡ そのため, あ

くまでここでは暫定的な位置づけであるという留保をつけておく)｡

�) 判例

最高裁判所昭和31年８月22日決定
(49)

は, ｢建造物侵入罪は故なく建造物に

侵入した場合に成立し退去するまで継続する犯罪であるから, 同罪の成立

する以上退去しない場合においても不退去罪は成立しないものと解するを

相当とする｣ という｡ 継続犯説に立っているのは明らかだが, 一罪の根拠

が構成要件説 (Ａ説) であるのか成立上一罪説 (Ｂ説) であるのかは不分

明である｡ ｢成立しないものと解する｣ という言い回しからはＡ説のよう

でもあるが, ｢継続する犯罪であるから｣ という言い回しからはＢ説と解

する余地もある
(50)

｡ Ｂ説に立つ松原は, 判例に批判的に触れた上でＢ説を主

張する
(51)

ため, おそらく判例をＡ説の立場と解していると思われるのに対し,
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｢吸収｣ という言葉を使うためＢ説に分類される山中敬一や前田雅英は,

自己の見解に合致するものとして本決定を紹介している｡

もとより, 判例が不退去罪を侵入罪の特別法として捉えていないことは

明白である｡ 判例は, Ａ説あるいは特別法説を除くＢ説の立場であると考

えられる｡

（3) スケールの修正と当てはめ

以上の学説の状況を参考に,【表１】のうち, 構成要件説を身分犯とし

て解する見解 (身分犯説) と構成要件的行為のレベルで解する見解 (行為

説) とを区別し, 成立上一罪説を包括一罪として解する見解と不退去罪を

侵入罪の特別法として解する見解とに区別する｡ また, 判例を位置づける

ために継続犯説に構成要件説と包括一罪説とにまたがる見解を置くスペー

スを作る｡ それが以下の【表２】である｡

上記の分類表に各論者を当てはめてできるのが以下の【表３】である｡

なお, 通説は, 判例と同様に, Ａ説とＢ説とを区別しない状態でのＡ・

Ｂ説 (ただし, 特別法説を除く｡ すなわち, 最高裁決定の立場) であるが,

Ａ説とＢ説とのどちらが通説であるのかは ｢おそらくＡ説であろう｣ とい

う以上に断定できない｡ これまでの学説は, Ａ説とＢ説とを明確に区別し

てこなかったといえよう｡ たとえば, 中森喜彦は, ｢不退去罪が成立する

のは, 立ち入りについて住居侵入罪が成立しない場合のみであり, 本罪は,

住居侵入罪に対して補充的関係にある
(52)

｣ といい, おそらくＡ説の立場であ

(桃山法学 第29号 ’18)32

【表２】

構成要件説 罪数論上一罪説
科刑上一罪説

身分犯説 行為説 包括一罪説 特別法説

継続犯説

状態犯説



ると思われるが, ｢補充的関係｣ の理解次第ではＢ説の可能性も否定でき

ない
(53)

｡ また, 先ほど触れた通り, 斎藤信治は, ｢不退去罪は, 立入りが侵

入罪を構成しない場合にのみ成立しうる｣ とＡ説の説明を述べた後, その

直後に括弧書きで ｢通説｡ 正確には, 侵入罪として処罰されないときにの

み, 処罰されうる｣ とＢ説ともＣ説ともとれる注釈を打って通説を紹介し

ている
(54)

｡

Ⅲ 学説の検討

（1) 検討

では, いずれの見解が妥当であろうか｡ 分類表の縦横のスケールそれぞ

れ検討することを通じて明らかにしていこう｡

�) 継続犯説の不可能性 Ａ, Ｂ, Ｃ説の棄却

まず, 侵入罪が継続犯であるか状態犯であるかを検討しよう｡

継続犯とは, 犯罪終了後も法益侵害事態がなお継続して構成要件に該当

し続けると評価し得る犯罪をいい, 状態犯とは, 犯罪終了後も法益侵害状
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【表３】

構成要件説 罪数論上一罪説
科刑上一罪説

身分犯説 行為説 包括一罪説 特別法説

継続犯説 大塚仁
大谷實
川端博
佐久間修
曽根威彦
高橋則夫
西田典之

橋本正博 前田雅英
松原芳博
山中敬一
ドイツの多
数説

不見当 不見当

最高裁判所昭和31年８月22日決定

状態犯説 井田良
山口厚

不見当 不見当 正田満三郎 平野龍一 (暫
定)



態は続くもののそれ自体はもはや構成要件に該当しないと評価される犯罪

をいう
(55)

｡ 継続犯においては, 行為の継続の有無ではなく
(56)

, 行為によって引

き起こされた事態が各則構成要件に持続的・継続的に該当し続けていると

評価されるところにポイントがあり
(57)

, 状態犯においては生じた事態が犯罪

終了後も残るとしてもそれ自体は構成要件に該当しないと評価されるとこ

ろにポイントがある｡

判例は, ｢建造物侵入罪は故なく建造物に侵入した場合に成立し退去す

るまで継続する犯罪である
(58)

｣ としているところから, 侵入罪を継続犯であ

ると理解していることは明らかである｡ また, すでに見たように広い意味

での通説 (Ａ説ないしＢ説) も本罪を継続犯と解している｡

継続犯説は, その根拠を ｢本罪は, 侵入行為の完成により既遂に達する

が, 住居等の自由使用が妨げられている間は犯罪が終了しない
(59)

｣ や ｢退去

によって法益侵害状態が消滅することを考えると, 侵入の場合にも 『侵入

している状況』 の継続を考慮することができる
(60)

｣ などと説明する
(61)

｡ しかし,

窃盗について ｢窃取によって返還があるまで財物の本権行使ないし所持が

妨げられている｣ や ｢本権ないし所持が害され続ける状況の継続を考慮す

る｣ として継続犯としてとらえることができないことに鑑みると, このよ

うな説明によって継続犯であると直ちに断ずることには疑問が残らざるを

えない｡ かえって, 窃盗罪が ｢違法状態が続くにすぎない｣ という意味に

おいて状態犯であるのと同様に, 侵入を状態犯としてとらえることもあり

うる選択であるように思われる｡ それでは, どのような根拠によって侵入

が継続犯であるか状態犯であるかを決するべきであろうか｡ 松原は, ｢行

為者の身体と建造物との位置関係の 『変化』 のみを構成要件的結果として

いるとみれば状態犯になるが, 侵入時の位置的関係の 『変化』 とその後の

不変化とを併せて構成要件的結果としているとみれば継続犯になる
(62)

｣ とい

う｡ なるほど, 結果継続を考慮する松原の見解
(63)

からすると, そこがポイン

トになるだろう｡ しかし, それでもなお ｢変化｣ のみを構成要件的結果と

見るべきか ｢変化｣ とその後の ｢不変化｣ とを併せて構成要件的結果と見

るべきかの評価問題は一義的に解決されてはいない｡ 窃盗罪については,
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なぜ財物と行為者ないし被害者の位置関係の変化とその後の不変化とを併

せて構成要件的結果としてみていると解して継続犯と解すべきでないのか

という疑問はなお残りうるのである
(64)

｡

この問題は, 罪質の評価の問題であるから, 究極には ｢状態犯か継続犯

か｣ ではなく, ｢状態犯であると解すべきか, 継続犯であると解すべきか｣

という解釈者の判断に帰する｡ となれば, 継続犯と状態犯の区別は, その

意義・機能および条文構造から価値的にアプローチして判断するしかない｡

そこで, 次の４点から侵入罪をいずれに把握すべきかを考えてみたい｡

第１に, 従犯の成否の観点である｡

監禁罪が典型的に継続犯とされ, 窃盗罪が典型的に状態犯であるとされ

るのは, 事後的に関与した従犯の成否に関連して, 監禁罪の場合は被害者

の監禁が継続している限り従犯が成立し, 窃盗罪の場合は窃盗の従犯では

なく盗品等に関する罪の成立が問題になるにすぎないという機能的な意義

がある｡ となれば, 立ち入り後にはじめて関与した幇助者 (たとえば, す

でに他人の留守宅に立ち入ってそこに潜伏している者に対し, 幇助の故意

で外から潜伏のための食糧等を投げ入れた者) について, 継続犯説は住居

侵入の幇助犯を成立させ, 状態犯説はその成立を否定することになる｡ そ

のいずれが妥当であるかというのが第１の観点である｡

私は, このような場合には ｢侵入｣ の ｢幇助｣ として処罰することはで

きないと解する｡ すでに他人の住居内に立ち入っているものを幇助したと

しても, ｢潜伏の幇助｣ にはなっても ｢入ることの幇助｣ にはならないた

め, その従犯を成立させることは困難であろう｡ というのも, 侵入と潜伏

とは別行為であり, 別の規範が向けられていることは実定法上異論をさし

はさむ余地がないほど明白だからである｡ 軽犯罪法１条１号は, ｢侵入｣

することではなく ｢ひそんでい｣ ることを禁じている｡ 実定法は, ｢侵入｣

と ｢潜伏｣ とを別の行為として明確に書き分けている｡ 侵入と潜伏とを混

同することは, 実定法上できない｡ したがって, 潜伏の幇助が侵入の幇助

にあたるとすることはできないだろう
(65)

｡

第２に不退去罪が規定されている意義の観点である｡
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もし住居侵入が継続犯であるなら, ｢滞在していること｣ が ｢侵入｣ の

構成要件該当性ありとしてみられるということであるから, 不退去もすべ

て住居侵入に当たることになり, 不退去罪を規定した意味がなくなってし

まうだろう
(66)

｡ 侵入が継続犯であるならば, 本稿の【事例】のような場合で

も, ｢当初の立ち入りが適法であったか否か｣ を論じて130条後段の適否を

決定するまでもなく, すべて130条前段で処理すれば良いことになる
(67)

｡ 井

田が ｢もし, 継続犯 (したがって, 監禁罪 [220条] と同種の犯罪) なの

であれば, 不退去行為も 『侵入』 として処罰可能なはずであるから, (監

禁罪に関して不解放行為を別に処罰する必要がないように) 別の犯罪とし

て処罰の対象とする必要はないはずである
(68)

｣ と指摘するのは正しい｡

現に, 不退去処罰規定を持たない軽犯罪法１条32号の田畑等侵入罪につ

いて, 継続犯であることを理由に, 不退去処罰規定がなくても不退去を処

罰できるとする見解が主張されている
(69)

が, もちろん, この見解は妥当では

ない｡ 刑法130条や刑事特別法２条があえて不退去処罰規定を置いており,

軽犯罪法１条32号がこれをあえて置いていないこ
(70)

とに鑑みると, 不退去処
・・・・・・・・・

罰規定がなければ不退去を処罰できないと解するのが妥当である
(71)

｡ そうで

なければ, 130条後段や刑事特別法２条後段が死文化し, さらに軽犯罪法

１条32号との規定上の差異を説明することができなくなってしまう｡ した

がって, 軽犯罪法１条32号の ｢入った｣ は継続犯ではなく状態犯であると

解されるところ, ｢侵入｣ も表現上の違いがあるのみで ｢入った｣ と同様

なのだから, 侵入を状態犯と解すべきことが帰結される｡

また, 平野が指摘するように
(72)

, 住居侵入が継続犯であるならば, 不退去

罪の成立に退去要求が必要であることの説明に窮しよう｡

第３に, 違反される規範の違いの観点である｡

侵入と不退去は, 異なる規範に違反する行為であって, 同一規範に違反

するわけではないことも重要なポイントである｡ 不退去は侵入禁止規範の

単なる不作為態様による違反ではないのである｡

不作為による侵入は, 不退去とは別に不真正不作為犯としての侵入とし

て観念しうる
(73)

｡ たとえば, 他人の工場内につながるベルトコンベアの屋外
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部分の上に寝転がっていた者が, ベルトコンベアが動き出したことにより,

このままでは建造物内に体が入ってしまうことを認識しながら, あえてベ

ルトコンベアから降りない場合は, 不退去ではなく, 保障人的地位ないし

作為義務があることを前提に, 不真正不作為犯としての侵入 (130条前段)

が成立する｡ また, 自律的 AIによる自動移動装置に乗車して移動してい

る者が, AIがルート上にある他人の囲繞地内に立ち入るルート (たとえ

ば塀に囲まれた豪邸の表門から入り, 裏門から出て再び公道に合流するルー

ト) を選択して動き出したことを知りながら, あえてそのルート変更を命

じることなく他人の住居の囲繞地に立ち入った場合, 不真正不作為犯によ

る侵入罪の成否が問題になるだろう｡ このような不作為による侵入は, 侵

入禁止規範に違反している
(74)

｡ ところが, 不退去は退去命令規範に違反する

ものであるから, 両行為には質的な相違がある｡ そのため, 不退去を侵入

後の同一規範の侵害の継続として見ることは困難であり, そのため構成要

件該当評価が継続しているとは解しがたいことになる｡

第４に, 行為の個数の観点である｡

もし ｢侵入｣ が立ち入りの瞬間から退去するまで継続する行為であるの

ならば, 明確な拒絶意思表示のある侵入の場合, たとえば ｢家に入らない

でくれ, 帰ってくれ｣ と当初から家人に言われ続けている立ち入りの場合,

｢侵入｣ と ｢不退去｣ は始点から終点まで同一の行為となる｡ そうなると,

両罪はその関係上観念的競合として処理しなければならなくなり, 各見解

の結論 たとえば包括一罪であるとする結論や観念的競合ではない科刑

上一罪であるとする結論 と相容れないことになろう｡

以上のように, 侵入を継続犯と見ることは困難であるというほかない｡

｢侵入｣ の語は, 日常言語的には ｢入ること｣ という ｢場所的移動を伴

う行為｣ がその中核的なプロトタイプ的意味 (コアとなる狭義の意味) を

なし, 広義には ｢入った場所に居座ること｣ も含むとして理解されるため,

広義を採る継続犯説, 狭義を採る状態犯説のいずれも言語的には不可能で

はない｡ しかし, 共犯成立の問題, 不退去罪の存在, 軽犯罪法１条32号の

不退去規定の不存在と刑事特別法２条の不退去規定の存在, 軽犯罪法１条
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１号の ｢ひそんでいた｣ という規定の存在, 行為の個数論等との整合的理

解をしようとするならば, 狭義の ｢場所的移動を伴う侵入｣ のみを侵入と

解すべきことになるのである
(75)

｡

なお, 先に触れたとおり正田満三郎は, ｢もし仮に, 住居侵入罪が継続

犯だとすると, 他人の住居に侵入した上, 財物を窃取したり, 人を殺害し

たような場合, 牽連犯の成立が疑わしくなってくる｡ しかし, そうなると

在来の確立された判例の態度と正面から衝突する
(76)

｣ とし, 銃砲刀剣類等を

不法に所持し, これを用いて強盗殺人未遂を犯したとき, 両罪は牽連犯を

構成しないという判例
(77)

の存在を挙げて
(78)

状態犯説を主張するが, 本稿はこの

論拠には賛同しない｡ というのも, 正田が挙げる最高裁判決は, 継続犯と

他の犯罪とが牽連関係に立たないとする趣旨のものではないからである｡

最高裁は判決理由において, 牽連犯について ｢法律がこれを処断上一罪と

して取扱うこととした所以は, その数罪間にその罪質上通例その一方が他
・・

方の手段又は結果となるという関係があ｣ るからであって, その成立には

｢犯人が主観的にその一方を他方の手段又は結果の関係において実行した

というだけでは足らず, その数罪間にその罪質上通例手段結果の関係が存
・・

在すべきものたることを必要とするのである｣ とした上で, ｢銃砲等所持

禁止令違反の罪と強盗殺人未遂罪とは, 必ずしもその罪質上通常手段又は
・・

結果の関係あるべきものとは認め得ない｣ と述べているのである (引用内

傍点引用者
(79)

)｡ ここで最高裁が問題としているのは, 継続犯における牽連

犯の成否ではなく, 両罪の手段・結果関係の ｢通例性｣ ないし ｢通常性｣

である｡ この通例性・通常性が認められるならば, 明らかな継続犯である

監禁罪においても ｢監禁を手段として人を恐喝して財物を交付せしめたと

きは, 監禁と恐喝との両罪の牽連犯が成立するものと解するを相当とする
(80)

｣

として牽連犯が成立するとした例も 最高裁平成17年４月14日判決
(81)

はこ

れを併合罪と解したが あるのである｡ 判例は, 牽連犯の成立について,

継続犯か状態犯かを問題にするものではないといえよう｡
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�) 構成要件説の不当性 Ａ, Ｄ説の棄却

次に, 構成要件説の不当性を指摘しよう｡

構成要件説は, 侵入罪の不成立を不退去罪の構成要件要素としている｡

その方法としては, すでにみたように, 不退去罪の主体を ｢最初から住居

権者の意思に反していた場合は, 住居侵入罪の主体であって, 本罪の主体

ではない
(82)

｣ として限定する説明と ｢不退去罪にいう 『退去しない』 とは,

それ自体は住居侵入にあたらない立入り行為の後, 住居権者から退去を要

求されたのにもかかわらず, 退去しないことを意味する
(83)

｣ として侵入後の

滞在における不退去の実行行為性を否定する説明との２通りがある｡

いずれにせよ構成要件説を採るならば, その帰結として, 不退去罪の弁

護は, 行為者が侵入した疑いがあることを裁判官に抱かせることでも可能

になる｡ たとえば, 東京高裁昭和50年12月４日判決
(84)

およびその原判決は,

検察官が不退去罪を訴因として起訴した事案について, 建造物侵入が成立

する心証を得た際には, 不退去罪を無罪とすることを認めているが, この

ような理解を前提とすれば不退去罪で起訴された被告人・弁護人は, ｢被

告人が侵入した｣ という主張を法廷で展開することになろう｡ そして, 被

告人が侵入したという事実の存在が証拠上ありうる (｢侵入していない｣

という事実が合理的疑いを超えて認定できない) のならば, 不退去罪で有

罪判決を下すことはできなくなるだろう｡ そうなれば, 侵入が証拠上疑わ

しいが合理的疑いを超えるほどではないという【事例】のような場合, 証

拠上不退去であることが明らかであっても不処罰となり, 処罰の間隙を正

面から認めることになってしまう｡

また, 当初の侵入が構成要件に該当し違法であるが責任無能力の状態で

行われた後, 当該客体内に滞在中に責任能力を取り戻し不退去に至った場

合の処理にも窮することになろう｡

なお, 状態犯説と構成要件説を組み合わせるＤ説に立てば, 長期留守宅

に侵入しそこに潜み続けた者が侵入から３年経過した後, 帰宅した家人か

ら退去要求を受けたが退去しなかったという場合, 侵入罪については公訴

時効を迎えており不処罰, 不退去については構成要件要素を欠くため不処
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罰となり, やはり処罰の間隙を正面から認める結論に至らざるをえなくな

る｡ この場合, Ａ説によれば, 侵入が継続していると解する限り, 侵入は

公訴時効を迎えないので130条前段で処罰可能になり処罰の間隙は生じな

いが, やはりそうすると ｢家人による退去要求｣ は不要 (何の意味も持た

ない) ということになって, 不退去罪の存在意義がなくなるという継続犯

説の問題点を抱え込むことになる｡

�) 罪数論上一罪説の検討 Ｂ, Ｅ説の検討

罪数論上一罪説には, 包括一罪説と特別法説がある｡ まず, 特別法説を

取り上げよう｡

正田は, ｢居住権者の意にそわない者は理由のあるなしにかかわらず,

住居から立ち去って貰うのでなければプライヴァシーの保護は十分とはい

えない｡ 居住者の意思に最高の権威を認めることこそが, 住居における生

活の平穏を最終的に保障する道なのである
(85)

｣ という観点から ｢理由を問わ

ない退去要求に客観的な妥当性を認め
(86)

｣ るという｡ そこから, 退去要求の

保護こそが住居保護の核心であると解する｡ そこで, 130条について ｢法

はその前段で一般的定型を定め, その後段で住居の平穏保護の核心にふれ,

特殊な形式を藉りてこれを表明したと解するのである｡ 両者は一般法と特

別法の関係であって原則規定と補充規定の関係ではない
(87)

｣ という｡

正田の見解は, 居住者の意思を保護することが住居の平穏に直結するこ

と, その保護は理由の如何を問うべきでないこと等, その出発点として妥

当な方向を示している
(88)

｡ しかし, 住居侵入罪と不退去罪とを一般法・特別

法の関係と見るのは妥当ではない｡

というのも, 詳しくは後述するが 130条後段は ｢拒絶の意思表

示に反して退去しない｣ というひとつの命令規範のみを規定しているが,

同条前段は ｢拒絶の意思表示に反して立ち入る｣ ことを禁止する規範と

｢拒絶の機会を与えずに立ち入る｣ ことを禁止する規範との２つの禁止規

範違反を規定しているからである
(89)

｡ 正田の理解によれば, 明確な拒絶を受

けながら侵入した場合, 不退去罪の方が成立し, 侵入罪が成立しないとい
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うことになるが, 無理のある解釈だろう｡ これでは, 住居侵入罪は ｢拒絶

の機会を与えずに立ち入る｣ 場合, すなわち留守宅への侵入等のひそかな

立ち入りの場合にしか成立しないことになるが, 明確な拒絶の意思表示に

反して立ち入ることを130条前段が ｢入るな｣ と禁止していることは, 解

釈から当然に導き出される明らかな規範であり, この禁止規範違反行為を

もっぱら後段の ｢退去せよ｣ という命令規範違反として捉えてしまうこと

には問題がある｡

侵入罪と不退去罪とを包括一罪と見る見解は, もしあらゆる包括一罪を

単純に犯罪論における犯罪成立の問題に還元するのなら, 構成要件説と同

様の問題を抱え込むことになって妥当ではないことになる｡ そうでなくて,

｢科刑上一罪である｣ と正面から認めていなくとも, 包括一罪のうちに複

数の犯罪成立を一旦は観念しつつ ｢責任検討後｣ の ｢罪数処理｣ のレベル

で包括して一罪性を認めるタイプの ｢科刑上一罪に近い｣ 包括一罪の概念

を承認するのであれば
(90)

なおこの見解には採用可能性があるといえる｡ 松原

が, ｢住居侵入罪の成立後の不退去にも本罪の成立を認めたうえで, 同一

の不法内容に対する重複評価を避けるために両罪を包括一罪とすべきであ
(91)

｣

るというときの包括一罪も, 両罪の成立を一旦は認めるタイプの包括一罪

であるといえるだろう｡ このような意味における包括一罪説は, 構成要件

説や特別法説のように実際の適用において不都合を帰結するわけではない

ので, 直ちに棄却することができない｡

ここで, ｢そもそも包括一罪とは何か｣ という大きな問いに直面する｡

この見解の当否を判断するには, 包括一罪についての検討が求められるこ

とになろう｡ この検討は後に行うことにするため, 包括一罪説は棄却せず

に判断を保留しておこう｡

�) 科刑上一罪説の検討 Ｃ説, Ｆ説の検討

侵入罪と不退去罪とを科刑上一罪として見る見解は, これまで見てきた

多くの問題をクリアしている｡ 住居侵入後の成否にかかわらず不退去罪が

成立するならば, 処罰の間隙は生じないことになるからだ｡ 住居侵入ある
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いは不退去のいずれも成立させることができ, それが科刑上一罪の関係に

立つのならば, 過重な処罰も防ぐことができるし, もちろん一事不再理効

も持たせることができる｡

しかし, まったく問題点がないわけではない｡ 通常, 科刑上一罪は法律

上の根拠に基づいて行われる
(92)

のだが, 侵入罪と不退去罪は法律上の科刑上

一罪, いわゆる観念的競合または牽連犯の関係にないように思われる
(93)

｡ と

なれば, 超法規的な科刑上一罪がどのような根拠で認められるかが問題に

なる｡ また, 超法規的な科刑上一罪が仮に認められるとして, それは具体

的にどのような性質を持ち, 実務の運用にどのような影響を与えるものな

のかも問題になる｡ 法律上の科刑上一罪であれば, 検察官は両罪について

起訴することになり, 裁判所は両罪明示の上で最も重い刑の範囲での有罪

判決を下すことになる｡ 法律上の科刑上一罪がそうであるように, 住居侵

入罪と不退去罪の両罪での起訴を許すことになると実務慣行を大きく覆す

ことになるが, この点が明らかでなければ直ちに賛同することはできない

だろう｡

本説に対する判断もしばらく保留しておきたい｡

(２) 検討結果の位置づけ

ここまでの検討結果のうち, 採用できなくなった部分を分類表に網掛け

して表現すると【表４】の通りである｡ なお, 網掛けにされていない部分

は, 判断が保留されている見解である｡

この表からは, 科刑上一罪説と包括一罪説とのどちらが妥当であるかを

考察する課題が残されたことが明白である｡ いずれも罪数に関する見解な

ので, 罪数論を検討する必要性が示唆されている｡

ただし, その前に両罪の規範関係を明確にしておく｡ そのことから, 罪

数論にどのように入り込んで行くべきかの道標が導出されるだろう｡

(桃山法学 第29号 ’18)42



Ⅳ 侵入罪と不退去罪の規範的別罪性

すでに継続犯説への批判の際および特別法説の検討の際に, 侵入と不退

去とでは行為規範が異なる別罪であることに触れたが, もう一度ここで侵

入と不退去の行為規範の違いを詳細に確認しておきたい｡

侵入罪の保護法益の実質は, 住居権者が考える住居の平穏を確保するた

めに住居権者に与えられている他者の立ち入りを拒絶する権利すなわち立

ち入り拒絶権
(94)

であるが, これには２種類の侵害態様が予定されている｡ 第

１に拒絶そのものの侵害であり, 第２に拒絶選択肢の侵害である｡ 前者は,

住居権者に ｢立ち入るな｣ といわれたのにもかかわらず立ち入った場合で

あり, 後者は典型的には留守宅への侵入等, 拒絶の機会を与えなかった場

合である
(95)

｡ すなわち, 侵入罪の行為規範は住居の場合は ｢住居権者の拒絶

に反して立ち入るな｣ と ｢住居権者に拒絶する機会を与えずに立ち入るな｣

の２つの禁止規範である
(96)

｡ これに対して, 不退去罪には後者の態様すなわ

ち130条後段を住居権者に気づかれずに犯す態様は存在せず, 具体的に退

去要求を受けた場合にしか不退去罪は成立しえない｡ つまり, 不退去罪の
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【表４】

構成要件説 罪数論上一罪説
科刑上一罪説

身分犯説 行為説 包括一罪説 特別法説

継続犯説 大塚仁
大谷實
川端博
佐久間修
曽根威彦
高橋則夫
西田典之

橋本正博 前田雅英
松原芳博
山中敬一
ドイツの多
数説

不見当 不見当

最高裁判所昭和31年８月22日決定

状態犯説 井田良
山口厚

不見当 不見当 正田満三郎 平野龍一 (暫
定)



行為規範は ｢住居権者の拒絶に従って退去せよ｣ の命令規範のみである｡

すると, 侵入と不退去の規範は, 異なるものであることが明らかである｡

ひとつの条文に規定されていることから, ｢逮捕・監禁するな｣ や ｢賄賂

を要求・約束・収受するな｣ とまとめて理解することが可能な規範とは異

なり, あるいは人に対する殺意をもってした刺突後の放置行為が, 刺突に

よる殺人禁止規範違反そのものの不随行為であるために, 放置の不作為は

新たな規範違反行為とは理解されないのとは異なり, 侵入・不退去は ｢侵

入・不退去するな｣ とまとめることはできず, 単なる禁止規範違反の不

随行為として見ることもできない異なる規範に違反する別個の犯罪なので

ある｡そうであるから,刑法130条を適用する場合は適用されたのがその前

段であるか後段であるかを原則として明示しなければならないことになる
(97)

｡

以下に表にしてその違いを明確にする｡

Ⅴ 共罰的事後行為としての理解

（１) 方向性の策定

ここまでの検討で, 侵入罪が状態犯であるということ, 構成要件説と特

別法説は採用できないことを明らかにしつつ, 両罪を罪数論の地平で扱う

べき示唆を得た｡ また, 侵入罪と不退去罪は別の規範 (侵入罪の場合は２

つの禁止規範, 不退去罪の場合は１つの命令規範) であることを明らかに

した｡ しかしまた, 侵入罪と不退去罪の侵害客体が同一であることは議論

の当然の前提である｡

すると, 侵入罪と不退去罪は, 窃盗後の器物損壊と同様の関係にあるこ
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【表５】 130条の行為規範

前 段 後 段

拒絶侵害 拒絶に反して立ち入るな 拒絶に従って退去せよ

拒絶選択肢侵害 拒絶の機会を与えずに立ち入るな な し

＊前段と後段は, 単に作為・不作為の違いがあるだけではなく, 規範的に重なりあわない部
分を持つ｡



とに気づかされる｡ 窃盗罪は状態犯であり, 窃盗罪と器物損壊罪とは行為

規範が異なる別の罪であり, 侵害客体は同一である｡ そして, 窃盗罪後の

器物損壊罪は ｢処罰されない｣ という取り扱いがされている｡ もちろん,

それは窃盗でないことが器物損壊罪の構成要件要素となっているからでは

ない｡

そこで, 窃盗後の器物損壊が処罰されない理由とされている ｢不可罰的

事後行為｣ ないし ｢共罰的事後行為｣ の性質を検討し, それが侵入罪と不

退去罪との関係にも当てはまるか否かを検討することが有益となろう｡ 共

罰的事後行為の関係が侵入罪と不退去罪との関係にも当てはまることが論

証できるならば, あとは共罰的事後行為の法的性質を検討し, それが包括

一罪なのであればＥ説が, 科刑上一罪なのであればF説が妥当であると結

論づけることができることになるのである｡

（２) ｢不可罰的事後行為｣ か ｢共罰的事後行為｣ か

これから検討の俎上に載せる行為については ｢不可罰的事後行為｣ とい

う呼び方と ｢共罰的事後行為｣ という呼び方とが混在している｡ 文献の中

には ｢不可罰的事後行為 (共罰的事後行為
(98)

)｣ や ｢共罰的 (不可罰的) 事

後行為
(99)

｣ と表記するものも見受けられる｡ また, 不可罰的事後行為か共罰

的事後行為かは, ｢根拠を重視するか, 結果を表現するかの違いであって

正否の問題ではない
(100)

｣ との見解もある｡ しかし, ｢不可罰的事後行為｣ と

｢共罰的事後行為｣ とでは意味が異なり, しかもどちらも重要である (一

方の概念が採用されれば他方が排斥されるような関係ではなく, 共罰的事

後行為に当たる行為もあれば不可罰的事後行為に当たる行為もある) と考

えられる
(101)

ため, 本稿ではこの概念を明確に区別しておきたい｡

団藤重光は ｢状態犯においては, 犯罪完成後に違法状態が続くことがは

じめから予想されている｡ かように当の構成要件によって予想されている

違法状態に包含されるものであるかぎり, 事後の行為が他の構成要件を充

足するものであっても, 別罪を構成しない｡ たとえば, 窃盗犯人が盗品を

損壊しても別に器物損壊罪は成立しない｣ として ｢不可罰的事後行為｣ を
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説明する
(102)

｡ しかし, 先行する窃盗罪に公訴時効が成立している場合, 事後

行為である器物損壊罪が ｢不成立｣ というのは妥当ではないだろう
(103)

｡ その

ため, 正確には, 事後行為である器物損壊罪は先行行為である窃盗罪で処

罰される際に, それに含めて共に処罰される ｢共罰的事後行為｣ と呼ばれ

るべきである
(104)

｡

これに対して, 盗品等に関する罪は, 先行行為たる窃盗が公訴時効にか

かっている場合, 本犯者を事後行為たる運搬で処罰可能であるとするのは

妥当ではないと考えられる｡ 盗品等に関する罪は, 本犯を助長・促進する

ことがその罪質の重要部分をなしていると考えられるから, 本犯者自身を

同罪で処罰するのは不当である｡ 窃盗後に窃盗の本犯者が犯した盗品等に

関する罪は, ｢不可罰的事後行為｣ であると解すべきであろう
(105)

｡

したがって, 前犯が成立していれば後犯が不成立となるのが不可罰的事
・・ ・・・

後行為, 前犯が処罰されるならば後犯が独立して処罰されないのが共罰的
・・ ・・・・・・・・・・

事後行為であると解することができる
(106)

｡

本稿では, すでに学説の検討において, 一旦は侵入罪と不退去罪との双

方の成立を認めるタイプの包括一罪説か科刑上一罪説かしか残っておらず,

住居侵入罪が成立すると不退去罪が成立しないとする見解はすべて棄却さ

れている｡ したがって, 住居侵入と不退去とを ｢不可罰的事後行為｣ と捉

える可能性はない｡ そこで, 本稿が取り上げるべきは侵入後の不退去を共

罰的事後行為として理解することの当否である｡

そこで, 以下に, 侵入後の不退去を侵入罪の共罰的事後行為として見る

ことができるかを検討する｡

（３) 共罰的事後行為の法的性質

ａ) 包括一罪と科刑上一罪

包括一罪は, 罰条適用上の一罪であるが, 複数構成要件に該当する場合

が含まれていること自体は否定されていない
(107)

｡ その意味で, 単純な犯罪成

立上の一罪でなく, 科刑上一罪との共通性があることを指摘する見解を採

用する余地がある
(108)

｡
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この点, 井田が包括一罪を ｢罰条上一罪｣ という言葉で説明しているこ

とが非常に示唆に富む
(109)

｡ 井田によれば, 罰条上一罪は ｢構成要件的評価と

しては１つの構成要件に複数回該当するか, または複数の構成要件にそれ

ぞれ該当する事実について, １つの刑罰法規 (罰条) により１回的に包括

的評価がなされる場合｣ をいい
(110)

, 異質的包括を ｢Ａ罪とＢ罪とが同一の法

益を保護しており, Ａ罪による処罰を認めることにより, 同時にＢ罪の

行為による法益侵害も余すところなく評価し尽くせる場合｣ と説明してい

る
(111)

｡ なるほど, この説明は, 複数の構成要件該当性を一旦肯定しながらも,

適用罰条の１回性によって一罪性を特徴づけることに成功しているように

思われる｡

それでは, 科刑上一罪はどのようなものなのだろうか｡

科刑上一罪については, 本来的に数罪であるものを法律が例外的に一罪

として処断することを認めたものであり, 法律の明文の根拠がなければ存

在しえないものであるという理解がある
(112)

のに対して, 平野は包括一罪を科

刑上一罪の一種と解し, 科刑上一罪が超法規的に存在することを認める
(113)

｡

科刑上一罪は, 複数の行為規範違反が認められるものの, 国家刑罰権の

発動を一回にする事由である｡ 国家刑罰権の発動についてそれを制限する

方向に働くものであれば, 明文の規定がなくても罪刑法定主義に違反する

ことはない｡ 重要なのは, 複数の規範違反行為に対して国家刑罰権の発動

を一回で済ませる根拠である｡

観念的競合において国家刑罰権の発動が一回で済まされる根拠は, 行為

の現実的一個性に基づく複数行為の評価上の一個性にある｡ 行為規範レベ

ルにおいては, 一個の行為であっても複数の規範に違反した場合は, 複数

の規範違反が観念される｡ しかしこれを現実に処罰する際には, 当該一個

の行為を処罰すれば足りる｡ 一個の行為に対する一回の制裁が, 違反され

た行為規範すべてに対応する制裁であると理解することが可能だからであ

る｡ 観念的競合においては, 規範違反行為について, まさにそのひとつの

行為が処罰されることによって, 余すところなく処罰されていると評価で

きる｡
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牽連犯において国家刑罰権の発動が一回で済まされる根拠は, 牽連関係

の現実的通例性と法によるその想定に基づく複数行為の評価上の一個性に

ある｡ 複数の行為が手段・目的, 原因・結果の関係に立ち, さらにそのよ

うな関係が ｢通例｣ である場合, 法はすでに一連の複数行為がなされるこ

とを予想しているといえる｡ たとえば, 侵入の後に窃盗が行われることが

｢通例｣ であることについて法は制定の時点で知っている
(114)

｡ そしてそれが

｢案の定｣ 牽連して犯された際には, 法は ｢予想していた牽連関係にある

犯罪｣ として評価上一個としてまとめれば足りることになる｡ そしてもち

ろん現実的には, これらの行為は ｢芋づる式｣ に発覚することがほとんど

である｡ このように考えることは, 牽連犯には ｢通例性｣ が要求されるこ

ととも整合的である｡

では, 罰条上一罪として刑を吸収する異質的包括一罪と科刑上一罪との

違いは何であろうか｡ それは, 井田の叙述に示唆を受けたように, 適用罰

条の単複である｡

包括一罪の場合, 判決においてひとつの罪に関する事実認定がなされ,

ひとつの罰条が示されて適用されるのに対して, 科刑上一罪の場合は, そ

れぞれの罪の事実認定を行い, それぞれの罰条を示した上で, 科刑上の一

罪処理が行われる｡ そこで, 包括一罪説と科刑上一罪説との区別ラインを

明確に ｢罰条適用の単複｣ に置くことができる｡

となると, 共罰的事後行為事例における適用罰条はひとつであるから,

これを科刑上一罪とみなすことはできなくなる｡ そこで, 共罰的事後行為

を包括一罪と見るべきことになるが, それがどのような包括一罪なのかに

ついて検討してみよう｡

なお, ここで, 平野龍一の位置づけを変更しなければならない｡ 平野は,

｢包括的一罪｣ の語を用いながらも, その内実においてかなり科刑上一罪

説に近い主張をしているため科刑上一罪説に暫定的に位置づけてきたが,

その適用罰条については ｢包括的一罪の場合は, 独立の事実認定および罰

条の適用を必要としない｣ というため, 罰条上の一罪を主張していると考

えらえるので, 包括一罪説に置き直すことにする (ここまでの検討で, 複
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数の罰条の適用が必要なものを科刑上一罪, ひとつの罰条適用しか認めら

れないものを包括一罪とすべきことが明らかになったからである)｡

ｂ) 犯罪上の包括一罪と制裁上の包括一罪

包括一罪は, 不法・責任の重なり合いを理由とした罰条適用上の一罪で

あるが, 近時その性質を単純一罪に近い類型と科刑上一罪に近い類型とに

分けて考える見解が主張されている
(115)

｡ 包括一罪を二分する結論は正当であ

るが, その根拠は犯罪成立の包括と制裁上の包括として理解されるべきで

ある｡

犯罪成立の包括は, いわゆる狭義の包括一罪である｡ １個の行為で同一

の被害者に対し複数の法益侵害を惹起した場合, 解釈上接続犯として認め

られる場合, 常習犯・営業犯のような集合犯の場合である｡ この場合, 行

為規範が重なっているため, 一罪の「成立」が二罪以上の「成立」を妨げ
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

る｡ たとえば, ｢常習として賭博をするな｣ という禁止規範に違反した行
・

為についてひとつの常習賭博罪が成立するのなら, 同一の規範違反である

とみられる別の賭博行為が明らかになっても, その賭博罪ないし常習賭博

罪の成立は妨げられる｡ また, 同一被害者に属する複数の所有物を一気に

損壊した場合, 全体を包括してひとつの器物損壊罪が成立するのであり,
・・・

もし仮にそのうち一部の器物損壊罪のみを成立させたならば, 残りの損壊

について器物損壊罪が新たに成立することが妨げられる｡

制裁上の包括は, いわゆる吸収一罪と呼ばれているものである｡ この場

合, 吸収される罪に対する制裁は, 吸収する罪に対する制裁とともに精算

されるので, 一罪への「制裁」が二罪以上への「制裁」を妨げる｡ 犯罪の
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

性質上, 法が予定している数個の罰条の侵害, とりわけ随伴行為や状態犯

後の違法状態に評価されつくされる共罰的事後行為については, 国家刑罰

権は１回の発動で足りるのである｡

このように, 包括一罪には犯罪の包括 (犯罪上の包括一罪) と制裁の包

括 (制裁上の包括一罪) があるといえる｡

規範的にいえば, 罰条から行為規範と制裁規範が導き出される
(116)

が, 前者
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が包括される場合と後者が包括される場合とがありえ, そのどちらであっ

ても包括されれば適用罰条はひとつとなるため, まとめて包括一罪と呼ば

れることになるのである｡

ｃ) 制裁上の包括一罪としての共罰的事後行為

共罰的事後行為は, 結局のところ, 犯罪は複数成立するものの, 犯罪の

性質上その不法・責任は先行行為に対する制裁で十分に精算されるため,

国家刑罰権発動が一回で足りる行為であるということができる｡ 共罰的事

後行為に対する国家刑罰権が消滅するのは, 先行行為の処罰によって事後

行為も精算されたことが前提である
(117)

｡

共罰的事後行為を包括一罪に含めて理解する見解は一般に主張されてい

る｡ たとえば, 虫明満
(118)

, 山口厚
(119)

, 西田典之
(120)

, 高橋則夫
(121)

, 松宮孝明
(122)

などであ

る｡ これらの論者の叙述の中で注目すべきは, いずれも犯罪成立の包括で

はなく, 制裁の包括を主張している点である｡ 虫明満は, ｢事後行為に対

する構成要件的評価自体は排除されるわけではなく, 事後行為も独自の可

罰性を持っている
(123)

｣ ことを認める｡ 虫明は, ｢(引用者注：虫明は ｢共罰的

事後行為｣ の場合も ｢不可罰的事後行為｣ と呼んでいる) 不可罰的事後行

為の事例において, 先行行為が証明できないときは, 事後行為が単独で処

罰される
(124)

｣ といい, ｢例えば, 窃盗犯人が盗品を損壊したとしても, 窃盗

の事実が証明できないときは, 器物損壊で処罰できることになる
(125)

｣ とい

う
(126)

｡ 山口厚も共罰的事後行為について ｢いずれも, 犯罪としては成立して

いる
(127)

｣ といい, 西田典之は ｢窃盗犯人が窃取した盗品を損壊した場合には,

器物損壊罪 (261条) も成立し得る
(128)

｣ という｡

すなわち, 共罰的事後行為は, 不法・責任の重なり合いによって犯罪の

成立が排除される場合ではなく, 不法・責任の重なり合いによって, より

重い罪による可罰的評価により軽い罪の可罰的評価が完全に吸収されるた

め, 重い罪に対する制裁発動をもって国家刑罰権が使い果たされる場合で

あるといえる｡

したがって, 共罰的事後行為は制裁規範上の一罪, すなわち制裁上の包
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括一罪と解するのが相当である
(129)

｡

（4) 帰結

以上の議論を表にすると以下の通りである｡ 包括一罪は, ひとつの罰条

が適用される場合であり, それは犯罪成立上 (行為規範上) の理由による

場合と国家刑罰権上 (制裁規範上) の理由による場合がある｡ 共罰的事後

行為は, 後者の包括一罪である｡
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【表６】

ひとつの罰条が適用される 複数の罰条が適用される

行為規範上一罪 制裁規範上一罪

(成立上) 包括一罪 (制裁上) 包括一罪 科刑上一罪

特別関係等 共罰的事後行為等 牽連犯 観念的競合

【表７】

構成要件説 罪数論上一罪説
科刑上一罪説

身分犯説 行為説 包括一罪説 特別法説

継続犯説 大塚仁
大谷實
川端博
佐久間修
曽根威彦
高橋則夫
西田典之

橋本正博 前田雅英
松原芳博
山中敬一
ドイツの多数
説

不見当 不見当

最高裁判所昭和31年８月22日決定

状態犯説 井田良
山口厚

不見当 平野龍一
江藤隆之
(制裁上の包
括一罪として
の共罰的事後
行為)

正田満三郎 不見当
(平野龍一を
包括一罪説に
移動した)



そこで, 学説分類表にこれまでの検討結果を当てはめてみる｡ 先述のよ

うに, 平野龍一の位置づけを科刑上一罪説から包括一罪説に変更した｡ ま

た, 本稿の帰結を私の名前とともに当てはめる｡ それが表７である｡

以上の検討により, 侵入後の不退去罪は, 状態犯たる侵入罪の共罰的事

後行為であることが明らかになった｡

Ⅵ 手続的問題

最後に, 侵入後の不退去罪の現実的処罰手続のために, 手続的な問題に

簡潔に触れておく｡

（1) 訴因

住居侵入が状態犯であり, 不退去が住居侵入の共罰的事後行為なのであ

れば, その訴訟法的取扱いについては, 窃盗罪とその事後行為となりうる

罪に関する罪の取り扱いが参考になる｡

毀棄罪は, 窃盗罪が成立する場合は, 共罰的事後行為として窃盗罪に含

めて評価され, 独立して処罰対象とならないが, 窃盗罪が成立しないとき

は独立して処罰対象となる｡ 窃盗罪か毀棄罪かが択一的状況にある場合,

当初の訴因が窃盗罪であったとしても, 窃盗罪が成立しないときには毀棄

の訴因を追加したうえでこれを有罪とすることが実務上行われている
(130)

｡

このようなことが認められる以上, 当初から窃盗罪の立証が困難である

と検察官が判断した場合には, 検察官は窃盗罪ではなく毀棄罪を訴因とし

て起訴することももちろん許される｡ この関係は, 侵入罪と不退去罪との

間にあっても変わらない｡ というのも, 侵入罪と不退去罪は①それぞれ同

一の法益・客体に向けられた独立の犯罪であり, ②それぞれの行為が行わ

れた際には, いずれの罪も成立するが, ③事前行為の罪を処罰する場合に

は, 事後行為は共罰的事後行為として事前行為と独立に処罰されることが

なくなる, という関係にあるからである｡ したがって, 先行行為の罪によっ

て処罰されない場合には, 事後行為の罪で処罰することが可能になる｡ そ

の際には, 事後行為の罪について起訴がなされ, それを訴因とした審判が
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可能である
(131)

｡

そうであれば, 本稿の【事例】については, 検察官が当初より不退去の

訴因で起訴することが認められるのはもちろん, 当初は住居侵入の訴因で

起訴していたが, 住居侵入の成否が証拠上判然とせず, 不退去の成立が明

らかな場合には訴因を不退去に変更して有罪判決を下すことが許されるこ

とになろう｡ 住居侵入が成立しないことは, 不退去の書かれざる構成要件

要素ではなく, 住居侵入罪が成立することは不退去罪の成否とは無関係で

あり, 単に住居侵入罪が処罰されるならば不退去罪は処罰されないという

のにすぎないのだから｡

なお, もちろん侵入罪と不退去罪は包括一罪の関係に立ち制裁に使える

のはひとつの罰条を１回限りなのであるから, 両罪をそれぞれ起訴するこ
・・・・・・・・・・・・

とは不可能である｡ 両罪をそれぞれ起訴した場合は, 二重起訴に当たり,
・・・・・

後訴につき公訴棄却の判決が言い渡されることになる
(132)

｡

（2) 一事不再理効

一事不再理効は, 当然に包括一罪の全体に及ぶ｡ 不退去で実体判決が確

定した場合, その不退去の原因となった当初の立ち入りが後に侵入である

証拠が出てきたとしても起訴することはできない｡ 仮に, そのような起訴

があった場合, 免訴の判決が言い渡されることになる
(133)

｡ もちろん, 侵入罪

で実体判決が確定した場合に不退去で起訴できないことはいうまでもない｡

（3) 公訴時効

成立上の包括一罪とは異なり, 制裁上の包括一罪の場合, それぞれ成立

上は別罪であるから, 公訴時効は別に進行すると解すべきである (個別説)｡

たとえば, 長期留守宅に侵入して滞在し３年が経過したとき, 状態犯説を

採る以上住居侵入罪の公訴時効は完成するが, その後帰宅した家人が行為

者を発見して退去要求をしたならば, 新たに不退去罪が成立する｡ なお,

不退去罪は継続犯であるから, 退去しない限り公訴時効は進行せず, 退去

した時点から公訴時効が進行することになる｡
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（4) 適用罰条の明示

適用罰条はひとつであるから, 明示する罰条はひとつで足り
(134)

, かつひと

つでなければならない｡

学説の中には, 異質的包括一罪を認めるのであれば, 包括一罪の場合に

でも各罪の独立の事実認定と罰条の適用が必要であると主張するものもあ

る
(135)

｡ たしかに, 異質的包括一罪の場合, 罪の吸収ではなく刑の吸収である

から, 事実認定としては両方の事実にまたがる認定が必要である｡ 一方の

事実だけを認定し, 他方の事実を認定せずに, その他方の事実を実質的に

判決において考慮することはできない｡ たとえば, 窃盗後の器物損壊を認

定していないのに, 器物損壊を量刑上考慮することはできない｡ ただし,

最終的な適用罰条はひとつなのであるから, 明示される罰条はひとつでな

くてはならない｡ 包括一罪を構成する事実に, 複数の罰条が適用されたな

らば, かえって二重処罰の禁止に反するということになろう｡ ポイントは,

異質的包括一罪は, 適用罰条がひとつであるということであり, 当然にそ

の訴因事実は具体的に合理的な疑いを超えて証明される必要があるという

ことである｡

なお, 侵入と不退去の場合は, 原則として刑法130条前段を掲げて侵入

を訴因とするか刑法130条後段を掲げて不退去を訴因とするかのいずれか

であるから問題は生じないだろう｡

Ⅶ 結 語

本稿の結論を箇条書きにすると以下のとおりである｡

① 侵入罪は状態犯である｡

② 侵入罪と不退去罪とでは行為規範が異なる別個の犯罪である｡

③ 不退去罪には ｢住居侵入罪が成立しないこと｣ という書かれざる構成

要件要素はなく, 侵入罪成立後の不退去も130条後段の構成要件に該

当する｡
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④ 不退去罪は, 侵入罪に対して共罰的事後行為の関係にある｡

⑤ 共罰的事後行為は, 先行行為との関係において制裁上の包括一罪であ

る｡ そのため, 侵入罪への制裁が不退去罪への制裁を妨げる｡ なお,

不退去罪への制裁も侵入罪への制裁を妨げる

⑥ 包括一罪において明示される適用罰条はひとつである｡

⑦ 検察官は侵入を訴因とすることも, 不退去を訴因とすることもできる

が, 両者を同時に起訴することはできない｡

⑧ 一事不再理効は侵入・不退去の全体に及ぶ｡

(了)

注

(１) 大塚仁 『刑法概説・各論』 第３版増補版 (有斐閣, 2005年) 122頁,

川端博 『刑法各論講義』 (成文堂, 2007年) 171頁, 山口厚 『刑法各論』

第２版 (有斐閣, 2010年) 127頁, 高橋則夫 『刑法各論』 第２版 (成文

堂, 2014年) 152頁, 井田良 『講義刑法学・各論』 (有斐閣, 2016年) 153

頁, 前田雅英 『刑法各論講義』 第６版 (東京大学出版会, 2015年) 116

頁, 曽根威彦 『刑法各論』 第５版 (成文堂, 2012年) 83頁, 中森喜彦

『刑法各論』 第３版 (有斐閣, 2011年) 71頁, 松宮孝明 『刑法各論講義』

第４版 (成文堂, 2016年) 138頁, 佐久間修 『刑法各論』 第２版 (成文

堂, 2012年) 133頁, 橋本正博 『刑法各論』 (新世社, 2017年) 138頁な

ど｡

(２) 最判昭和31年８月22日刑集10巻８号1237頁｡

(３) 下村康正 ｢建造物侵入罪と不退去罪との関係｣警察研究31巻９号(1960

年) 86頁も, ｢現行刑法下, 不退去は初め承諾を得て入つた場合にのみ

罪となるのであつて, 違法に侵入して退去しない場合には単に侵入罪の

みが成立するに過ぎないことは当然である｣ という｡

(４) つまり, ｢被告人に住居侵入罪が成立する｣ という認定は, 住居侵入

を訴因にしているときは ｢被告人に不利な認定｣ であるが, 不退去を訴

因にしているときには通説的理解を前提にすれば ｢被告人に有利な認定｣

として働くことになるのである｡

(５) 判時808号109頁｡

(６) 住居侵入を継続犯と解し, 130条後段の不退去が立証できない場合に

は, 130条前段を直接適用する方法が考えられなくもないが, あまりに

住居侵入と不退去 55



も技巧的にすぎ, また不退去罪の規定の意義をないがしろにする解釈で

あるといえよう｡ この点, 後注 (67) 参照｡

(７) 大塚・前掲注 (１) 122頁は, 不退去罪を ｢一種の身分犯｣ であると

する｡ そうであれば, なおさら不退去罪の際にその ｢身分｣ を検察官が

立証しなければならないことになろう｡ ところが, 実務における不退去

罪の起訴状の公訴事実記載は, 身分にも侵入にも触れないのが通例であ

る｡ また, 捜査においても各種令状請求書や送致書に記す犯罪事実にお

いて, 身分にも侵入にも触れないのが通例である｡ �森高徳 『新刑法犯・

特別法犯犯罪事実記載要領』 改訂第５版 (立花書房, 2018年) 36頁参照｡

(８) 藤永幸治 ｢建造物侵入罪と不退去罪との関係｣ 研修333号83頁｡

(９) なお, 藤永・前掲注 (８) 83頁は ｢不退去罪の構成要件事実が明確に

立証されているのに｣ というが, 通説・判例 (のうち後述する構成要件

説) は論理的には, 不退去罪の構成要件要素のひとつとして ｢当初の立

ち入りが侵入罪を構成しないこと｣ という書かれざる構成要件要素があ

ると解するものであるから, 通説・判例 (のうち後述する構成要件説)

の立場からすれば, ｢不退去者の当初の立入りが侵入罪を構成するかど

うか証拠上どうしても不明の場合｣ には ｢不退去罪の構成要件事実の立

証に欠けるところがある｣ ということになるのだろう｡

(10) 罪数論は, 責任判断以降に論ずべきものであるから, 罪数処理の結果

成立上の一罪とされてひとつの構成要件しか適用されない場合にも, 当

初の犯罪成立判断においては, 複数の構成要件該当性が問題になってい

るということができよう｡ 罪数論の体系的位置については, 只木誠 『罪

数論の研究』 補訂版 (成文堂, 2009年) 176頁以下参照｡

(11) 西田典之 『刑法各論』 第６版 (弘文堂, 2012年) 101頁｡ なお, 第７

版橋爪隆補訂 (弘文堂, 2018年) 113頁も同一叙述｡

(12) 西田・前掲注 (11) 103頁 (第７版橋爪補訂版115頁)｡ ただし, 小林

憲太郎 ｢§130 (住居侵入等)｣ 西田典之＝山口厚＝佐伯仁志 『注釈刑法

第２巻各論 (１)』 (有斐閣, 2016年) は, 主体について ｢適法ないし過

失により住居等に立ち入った者｣ としつつ, ｢ただし, それは, 先行し

て住居侵入罪が成立していれば不退去罪を別途, 認める実益がなく, ま

た, 両者をあわせて起訴しても包括一罪とされるというにとどまる｣ と

いう｡ これによれば主体を ｢適法ないし過失により住居等に立ち入った

者｣ であると書いているからといって, 構成要件説ではなく後述の包括

一罪説の可能性もあるといえるのかもしれない｡ しかし, 包括一罪とし

て処理するというのであれば, 構成要件該当性の問題である ｢主体｣ を

(桃山法学 第29号 ’18)56



限定するかのような記述はミスリーディングであると批判ができよう｡

本稿では, 西田の叙述を素直に理解し, 西田の見解を構成要件説に位置

づける｡

(13) 高橋・前掲注 (１) 142頁｡

(14) 高橋・前掲注 (１) 152頁｡

(15) 大塚・前掲注 (１) 122頁, 佐久間・前掲注 (１) 133頁｡ ただし, 佐

久間は ｢吸収｣ の語も使用している｡

(16) 川端・前掲注 (１) 171頁｡

(17) 曽根・前掲注 (１) 83頁｡

(18) 橋本・前掲注 (１) 138頁｡

(19) この他, Ａ説に立つ論者として大谷實 『刑法講義各論』 新版第３版

(成文堂, 2009年) 131頁, 134頁以下｡ 構成要件説に立つ論者として,

須之内克彦 『刑法概説各論』 第２版 (成文堂, 2014年) 76頁｡

(20) 松原芳博 『刑法各論』 (日本評論社, 2016年) 121頁注42｡

(21) 松原は, 結果継続のあるものを継続犯とする｡ 松原芳博 ｢継続犯と状

態犯｣ 西田典之・山口厚・佐伯仁志編 『刑法の争点』 (有斐閣, 2007年)

28頁｡

(22) 松原 『刑法各論』 前掲注 (20) 121頁｡

(23) 山中敬一 『刑法各論』 第２版 (成文堂, 2009年) 173頁｡ さらに, ｢初

めから不正に侵入している者に退去要求しても, 既に平穏が害されてい

る以上住居侵入罪に吸収され一罪が成立するのみである｣ とする前田雅

英もこの見解といえよう (前田・前掲注 (１) 116頁)｡

(24) StGB�123① “Wer in die Wohnung, in die ������	
����
�oder in das

befriedete Besitztum eines anderen oder in abgeschlossene ���
�, welche

zum �		��
������ Dienst oder Verkehr bestimmt sind, widerrechtlich

eindringt, oder wer, wenn er ohne Befugnis darin verweilt, auf die

Aufforderung des Berechtigten sich nicht entfernt, wird mit Freiheitsstrafe

bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.“

なお, スイス刑法186条後段も, 日本およびドイツと同様に, “Wer

gegen den Willen des Berechtigten in ein Haus, in eine Wohnung, in einen

abgeschlossenen Raum eines Hauses oder in einen unmittelbar zu einem

Hause ����������umfriedeten Platz, Hof oder Garten oder in einen

Werkplatz ������

�����eindringt oder, trotz der Aufforderung eines

Berechtigten, sich zu entfernen, darin verweilt, wird, auf Antrag, mit

Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.“ と前段に侵入

住居侵入と不退去 57



を, 後段に不退去を定めている｡ 侵入罪をどの程度の継続犯であると

認めるかついて, 学説は一般に不退去を認め一部侵入を否定するが,

シュトラーテンヴェルトは ｢むしろ常に継続犯の成立を認めるべきだろ

う｡ というのも, 住居の平穏侵害はあらゆる事案において, 他人の住

居権のある領域から再び立ち去ってはじめて終了するのだから｣ という

(������Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht BT I, 5. Aufl., 1995, �6

Rn17.)｡

(25) Urs 	
���
����, Strafrecht BT. Teil 1, 5. Aufl., �33 Rn. 34 ; ders, LP-

Kommentar, 3. Aufl., �123 Rn. 27.

(26) 住居侵入を継続犯と解することについては圧倒的通説として一致して

おり, 継続犯の典型例として住居侵入が挙げられるのが通例である｡

z.B. Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl., 1969, S.111f ; ������

Bauman/ Ulrich Weber/ Wolfgang Mitsch/ ����Eisele, Strafrecht AT., 12.

Aufl., 2016, S. 873 ; Helmut Frister, Strafrecht AT., 6. Aufl., 2013, S. 64 ;

Kristian 	���, Strafrecht AT., 8. Aufl., 2016, S. 149 ; Uwe Murmann,

Grundkurs Strafrecht, 2. Aufl., 2013, S. 72 ; Johannes Wessels/ Werner

Beulke/ Helmut Satzger, Strafrecht AT., 47. Aufl., 2017, Rn. 1065.

(27) Welzel, a.a.O. (Anm.26), S. 235 ; 	
���
�����Strafrecht AT., 6. Aufl.,

�46, Rn 8 ; Claus Roxin, Strafrecht AT., 4. Aufl., S. 846ff, 851ff ; Bauman/

Weber/ Mitsch/ Eisele, a.a.O. (Anm.26), S. 867ff ; Frister, a.a.O. (Anm. 26),

S. 482 ; Murmann, a.a.O. (Anm. 26), S. 488f ; Frank Zieschang, Strafrecht

AT., 2. Aufl., 2009, 195f.

(28) 侵入後の不退去について, 侵入が継続犯であることを前提に, ｢二次

的な意味しか持たない｣ とするシュテルンベルク�リーベン (Detlev

Sternberg-Lieben, �������������������������, StGB Kommentar, 28.

Aufl., �123. Rn. 27.) や, ｢独立した意味を持たない｣ というハルトマン

(Arthur Hartman, ����
����������	��
����������Gesamtes Strafrecht, 4.

Aufl., �123 Rn. 14.) も同様の見解であろう｡ Ａ説と異なり, 不退去罪

の構成要件的に排除しているのではなく, 両罪の関係的にひとつの罰条

の適用を認めているからである｡

(29) 斎藤信治 『刑法各論』 第４版 (有斐閣, 2014年) 65頁｡

(30) 山口・前掲注 (１) 119頁｡

(31) 山口・前掲注 (１) 119頁｡

(32) 山口・前掲注 (１) 126頁以下｡

(33) 井田・前掲注 (１) 143頁｡

(桃山法学 第29号 ’18)58



(34) 井田・前掲注 (１) 153頁｡

(35) 井田・前掲注 (１) 153頁｡

(36) 正田満三郎 ｢住居侵入罪と不退去罪｣ ジュリスト445号 (1970年) 118

頁｡ ただし, 正田は ｢即成犯 (状態犯)｣ と表現している｡

(37) 正田・前掲注 (36) 118頁｡

(38) 最判昭和24年12月21日刑集３巻12号2048頁｡

(39) 正田・前掲注 (36) 118頁｡

(40) 正田・前掲注 (36) 118頁｡

(41) 正田・前掲注 (36) 118頁｡

(42) 平野龍一 『刑法総論Ⅰ』 (有斐閣, 1972年) 133頁｡

(43) 平野 『刑法総論Ⅰ』 ・前掲注 (42) 133頁｡

(44) 平野 『刑法総論Ⅱ』 (有斐閣, 1975年) 414頁｡

(45) 平野 『刑法総論Ⅱ』 前掲注 (44) 414頁｡

(46) 平野 『刑法総論Ⅱ』 前掲注 (44) 411頁以下｡

(47) 平野 『刑法総論Ⅱ』 前掲注 (44) 412頁｡

(48) 平野 『刑法総論Ⅱ｣』 前掲注 (44) 413頁｡

(49) 刑集10巻８号1237頁｡

(50) 構成要件説に立つのなら, ｢侵入の不法が継続するから｣ ではなく,

侵入の不法が継続しようとしまいと ｢侵入後の不退去は不退去罪の構成

要件に該当しないから｣ という説明になるはずである｡

(51) 松原 『刑法各論』 前掲注 (20) 121頁｡ ここで松原は判例を紹介し,

｢しかし, 住居への立入りに関する同意の存否が不明の場合に本罪の成

立を否定するのは不合理である｣ と評してB説の主張を展開する｡

(52) 中森・前掲注 (１) 71頁｡

(53) 立法上の補充 (住居侵入の構成要件では捕捉できないものを捕捉する

ために置かれた規定と解する) であればＡ説であり, 適用上の補充 (罪

数上の補充関係) であればＢ説である可能性もあろう｡

(54) 斎藤・前掲注 (29) 65頁｡

(55) ロクシンの定義によれば, ｢継続犯とは, 構成要件の実現によって犯

罪が終了せず, 行為者によって引き起こされた違法状態がその犯意の継

続を通じて維持される限り成立し続ける犯罪｣ であり, ｢これに対して,

状態犯とは, 特定の事態 (通常は結果犯の意味における結果) の発生に

より終了し, 行為者によって維持されるものがない犯罪をいう｣ ことに

なる (Claus Roxin, a.a.O. (Anm. 27), �10 Rn 105f.)｡ なお, ロクシンは

住居侵入を継続犯と解している｡ なぜなら ｢すでに行為者の侵入をもっ
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て既遂となるが, 行為者がその保護範囲にとどまり続ける限り, 所為は

続く｣からである (ders, �10 Rn 105.)｡ この見解は, ”Hausfriedensbruch”

(家の平穏侵害) についてはその通りであるが, ｢侵入｣ については必ず

しも同一の結論に至るとは限らないだろう｡ なお, 即成犯・状態犯・継

続犯の区別については, 伊藤渉 ｢犯罪の終了時期に関する若干の考察｣

東洋法学54巻２号 (2010年) 61頁以下も参照｡

(56) 行為が継続すると考えるものに, 西田典之 『刑法総論』 第２版 (弘文

堂, 2010年) 86頁, 林美月子 ｢状態犯と継続犯｣ 神奈川法学24巻２＝３

号 (1988年) 279頁など｡ 行為継続説に対する批判として, 松原 ｢継続

犯と状態犯｣ 前掲注 (21) 28頁参照｡

(57) 山口厚 『刑法総論』 第３版 (有斐閣, 2016年) 49頁｡ なお, 規範違反

説に立つ私見からもこのように考えられることを付言しておく｡ 継続犯・

状態犯区別の規範論的意義は, 本犯の本犯者に対する性質如何にあると

いうよりもむしろ, 当初の実行行為後にもなお ｢幇助するな｣ の規範を

向けられるかという本犯実行行為後の幇助禁止規範を認める (べき) か

否かにある｡ 構成要件に該当し続ける正犯者への幇助を規範的に禁止す

る以上, これを継続犯とみるべきことが導かれるのである｡

(58) 最判昭和31年８月22日刑集10巻８号1237頁｡

(59) 高橋・前掲注 (１) 142頁｡

(60) 橋本・前掲注 (１) 138頁｡

(61) その他, 継続犯説として, 曽根・前掲注 (１) 82頁など｡

(62) 松原 『刑法各論』 前掲注 (20) 121頁注42｡

(63) 松原 ｢継続犯と状態犯｣ 前掲注 (21) 28頁｡

(64) ｢窃取｣ は ｢占有移転｣ が構成要件要素であるから, 窃盗終了後には

｢占有移転｣ が継続するわけではないという説明が可能であろう (たと

えば山口 『刑法総論』 前掲注 (57) 50頁がそういう) が, そうすると結

局 ｢侵入｣ が身体の ｢領域内への移動｣ をもって構成要件要素と見るべ

きなのか, ｢領域内への移動とその後の滞在｣ をもって構成要件要素と

見るべきなのかの争いに帰着する｡ そしてこの争いは, 状態犯と継続犯

区別の実益および条文の解釈からアプローチされるべきであり, アプリ

オリには解決される問題ではないといえよう｡

(65) なお, 住居侵入罪と軽犯罪法１項１号の潜伏罪とでは, 客体が排他的

関係にあるため, 両罪は排他的関係にある｡ 江藤隆之 ｢立ち入りを禁じ

る特別刑法と刑法130条 軽犯罪法, 鉄道営業法, 新幹線特例法, 刑

事特別法 ｣ 桃山法学25号 (2015年) ４頁以下
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(66) 伊東研祐 『刑法講義各論』 (日本評論社, 2011年) 87頁は, 侵入を継

続犯と解する見解によれば ｢侵入後の不退去も基本的に住居侵入罪で捕

捉し得ることになり, 不退去罪は, 侵入に該らない等の理由で住居侵入

罪の成立しない場合に限り成立する補充類型であることになる｣ という｡

(67) 岩間康夫 ｢不退去による住居侵入罪の成立可能性｣ 愛媛法学会雑誌19

巻４号 (1993年) 15頁は, 滞在について不作為犯としての住居侵入罪の

成立を認めるならば ｢もはや不退去罪の存在意義はなくなってしまう｣

が ｢まったく適用の余地のない処罰規定が存続しているという事態は,

一種の罪刑法定主義違反と評価されなければならない｣ という｡ また,

同９頁は, 不退去に不作為の住居侵入罪の成立を認めるハフトの ｢不退

去罪規定は余計であり, 独自の構成要件としての性質は認められない｣

との言葉を紹介している｡

(68) 井田・前掲注 (１) 143頁｡

(69) 大倉馨 ｢不退去事案に対する軽犯罪法一条三二号の適用｣ 警察学論集

31巻６号 (1978年) 14頁｡

(70) 軽犯罪法の立法者が刑法130条を知らなかったということはおよそ考

えられない｡

(71) 江藤・前掲注 (65) ７頁以下｡ 鉄道営業法37条について同旨であるも

のに和田俊憲 ｢注釈鉄道営業法罰則｣ 慶應法学40号 (2018年) 226頁｡

(72) 平野 『刑法総論Ⅰ』 前掲注 (42) 133頁｡

(73) なお , Heribert Ostendorf, �������	
�/Neumann/Paeffgen, Nomos-

Kommentar, Bd. 2, 5 .Aufl. �123 Rn2 は, 侵入は積極的な行為があって

初めて成立するため不作為による侵入罪の不真正不作為犯の成立はない

という｡ これに対し, Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 28) Rn 13 は, 本

罪が継続犯であるという理解を前提に, 本罪は保護されている空間から

立ち去らないときに成立するという｡ 前者は, 不作為のままでは立ち入っ

てしまう保障人が立ち入りへの因果を作為義務に反して阻止しないタイ

プの不作為の侵入を捕捉できていない点で, 後者は, 不退去罪の規定を

無意味にしてしまう点で, いずれも不当である｡

(74) 不真正不作為犯は, 不作為による禁止規範違反である｡ 高橋則夫 『刑

法総論』 第３版 (成文堂, 2016年) 152頁｡ あわせて, 江藤隆之 ｢判批｣

刑事法ジャーナル vol. 47 (2016年) 73頁以下も参照｡

(75) たとえば, 日常言語においては, 同棲を解消したカップルのうち当該

住居から出ていくべき方の者が ｢一度出て行ったが再び留守中に入って

きた｣ 場合は ｢侵入された｣ というが, 同棲解消からずっと ｢居座って
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いる｣ 場合 ｢侵入されている｣ とは言わないのである｡ 日常言語におい

ては, ｢侵入｣ は ｢外部から内部への許可なき場所的移動｣ をプロトタ

イプ的に意味しており, その周辺に ｢侵入後の滞在｣ も含む用法がある

にすぎない｡ 日常言語的に語義に含まれる以上, 広義を採ることも刑法

的に禁止されてはいないが, 本文で検討したとおり, 広義を採ることが

困難である場合には, 狭義を採るべきであるといえよう｡

(76) 正田・前掲注 (36) 118頁｡

(77) 最判昭和24年12月21日刑集３巻12号2048頁｡

(78) 正田・前掲注 (36) 118頁｡

(79) なお, 銃砲刀剣類所持等取締法 (当時は銃砲等所持禁止令) 違反の凶

器の所持と強盗との関係には, 通例手段と結果との関係が認められるよ

うに思われる｡ しかし, 現実的・政策的に考えるならば, 銃刀法違反で

有罪の確定判決を得た者につき, 当該凶器を使用した強盗 (殺人) が後

に明らかになった時に, 強盗 (殺人) にも一事不再理効が及ぶとするの

は不当であろう｡

(80) 東京高判昭和31年６月13日高刑特３巻12号618頁｡

(81) 刑集59巻３号283頁, 判時1897号３頁, 判タ1181号156頁｡

(82) 曽根・前掲注 (１) 83頁｡

(83) 橋本・前掲注 (１) 138頁｡

(84) 判時808号109頁｡

(85) 正田・前掲注 (36) 118頁｡

(86) 正田・前掲注 (36) 118頁｡

(87) 正田・前掲注 (36) 118頁｡

(88) 江藤隆之 ｢住居侵入と自由｣ 桃山法学24号(2014年)16頁以下参照｡

(89) 一般法と特別法の関係の関係ではなく, まったくの別罪である｡

(90) おそらくそういう意味における包括一罪が一般に認められているよう

に思われる｡

(91) 松原 『刑法各論』 前掲注 (20) 121頁｡

(92) 虫明満 『包括一罪の研究』 (成文堂, 1992年) 18頁は, ｢科刑上一罪と

いうのは, 数罪としての処断の例外規定であると考えられる｡ つまり,

法律によって一罪としての処断が根拠づけられるわけである｣ という｡

(93) 侵入者は一般的には家人に見つかりたくない者 (万一家人に見つかり

そうになったらむしろ積極的に退去する者) なので, 侵入者が通例不退

去を犯すとは認められないため, 私は両者は牽連犯としてみることがで

きないと考える｡ あるいは, それでも ｢侵入後の不退去は通例原因と結

(桃山法学 第29号 ’18)62



果との関係にあるので牽連犯として見ることができる｣ といえるのだろ

うか｡ そういえるなら大変興味深いことになるが, 家人が立ち入りを拒

絶している住居侵入の場合に, 常に両罪の訴因で同時に起訴し, 明示的

に130条前段および後段を示して科刑上一罪として処理することになり,

実務慣行とあまりにも乖離してしまうばかりか, 理論的にも (制裁規範

の一回性違反としての二重起訴の問題など) 疑問があるので, 本稿では

両者は牽連関係にないと仮定して議論を進めたい｡ それに, 牽連関係は,

あまり広く認めるべきでないというのは, 一定の含意があるものといえ

るだろう｡ 只木誠 ｢観念的競合・牽連犯｣ 西田典之・山口厚・佐伯仁志

編 『刑法の争点』 (有斐閣, 2007年) 124頁は, ｢牽連犯とされる事例は,

判例において漸次縮減 [立法論としては削除] の方向にある｣ という｡

(94) 江藤 ｢住居侵入と自由｣ 前掲注 (88) １頁以下｡

(95) 拒絶権と拒絶選択肢の違いを自由の観点から考察したものとして, 江

藤隆之 ｢『自由に対する罪』 を擁護する｣ 桃山法学28号 (2017年) １頁

以下参照｡ なお, 拒絶行為侵害, 拒絶選択肢 (拒絶行為の機会) 侵害は,

意思侵害とは異なる｡ 留守宅に住居権者の諾否を問い合わせずに立ち入っ

たが住居権者は内心では立ち入りに同意する意思を有していたという場

合には, 意思侵害は観念されないが, 拒絶選択肢侵害は認められる｡ 本

罪の規範は, ｢意に反して立ち入るな｣ ではなく, ｢拒絶に反して立ち入

るな｣ および ｢拒絶する機会を与えずに立ち入るな｣ だからである｡ 強

制性交等罪の規範は ｢拒絶に反して性交等を行うな｣ であり, 準強制性

交等罪の規範は ｢拒絶する機会を与えずに性交等を行うな｣ であるが,

住居に関しては便宜上それがひとつの文言にまとめられているのである｡

(96) 対象が建造物等の場合は, それが公共的性質を帯びれば帯びるほど,

私的領域としての要保護性が相対化され減少していくので, ｢選択肢侵

害｣ はほとんど禁止されない｡ このことは, 実定法上は, 建造物等が

｢看守｣ されている必要があること, すなわち拒絶が明確にされている

場合に限られていることによって表現されている｡ 江藤 ｢住居侵入と自

由｣ 前掲注 (88) 20頁参照｡

(97) したがって, 130条について ｢所論のように二つの罪名を規定したも

のではなく, その前段後段は, 態様を異にするだけで, 何れも同じ犯罪

であつて, 同じ法定刑を科せられるものであるから, 前段後段を区別し

ないで概括的に同条を適用しても, 法律の適用を誤つたとはいえない｣

とした最高裁昭和25年９月27日判決 (刑集４巻９号1783頁) は不当であ

る｡ なお, 下村・前掲注 (３) 87頁は, 本判決について, 別罪性は肯定
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しないものの, ｢法を適用する裁判所としては, 出来るだけ正確に法の

適用を示すべきであり, この点からすれば, 前述のように, 本件は, 前

段・後段を区別して適用し得べき事案だった｣ としている｡

130条前段・後段のいずれかに当たることは確実であるが, そのいず

れであるかについて合理的疑いを超えない事案については, 刑訴法上の

択一認定の問題となろう｡ まったく異なる構成要件間における択一認定

(狭義の択一認定) は許されないと考えるが, 130条前段・後段との間の

択一認定がすべて許されないのか否かについては, 現段階では見解の表

明を留保したい｡

(98) 川端博 『刑法総論講義』 第３版 (成文堂, 2013年) 112頁｡

(99) 平野 『刑法総論Ⅱ』 前掲注 (44) 416頁｡

(100) 山中敬一 『刑法総論』 第３版 (成文堂, 2015年) 1054頁｡ 山中の理解

は, 不可罰的事後行為と共罰的事後行為とは同じ現象を示すものであり,

｢ともに処罰されるから｣ という根拠を重視すれば ｢共罰的｣, ｢不可罰

になる｣ という結果を表現すれば ｢不可罰的｣ ということであろう｡ し

かし, 不可罰的事後行為と共罰的事後行為とでは, 根拠 (犯罪成立レベ

ルの根拠か制裁レベルの根拠か) も結果 (犯罪不成立か犯罪は理論上成

立するが処罰されないのか) も異なるのであるから, この理解は妥当で

はない｡

(101) 不可罰的事後行為と共罰的事後行為との違いを明確に意識している論

者として, 高橋 『刑法総論』 前掲注 (74) 515頁, 伊東研祐 『刑法講義

総論』 (日本評論社, 2010年) 400頁, 西田 『刑法総論』 前掲注 (56) 416

頁以下など｡ いずれも, ｢共罰的事後行為｣ という用語を使いながら,

遺失物横領後の器物損壊行為を例に挙げて, この場合には ｢不可罰的事

後行為｣ であるとしている (西田は他にも多くの例を挙げて自覚的に共

罰的事後行為と不可罰的事後行為とを区別している)｡

(102) 団藤重光 『刑法綱要総論』 第３版 (創文社, 1990年) 446頁｡

(103) 松宮孝明 ｢不可罰的・共罰的事後行為｣ 西田典之・山口厚・佐伯仁志

編 『刑法の争点』 (有斐閣, 2007年) 126頁｡ 先行行為不処罰後の事後行

為が処罰されるか否かについて, 学説を整理したものとして虫明・前掲

注 (92) 266頁以下参照｡

(104) 平野 『刑法総論Ⅱ』 前掲注 (44) 414頁以下, 山口 『刑法総論』 前掲

注 (57) 401頁, 松宮 ｢不可罰的・共罰的事後行為｣ 前掲注 (103) 126

頁, 井田良 『講義刑法学・総論』 (有斐閣, 2008年) 104頁, 高橋 『刑法

総論』 前掲注 (74) 514頁, 松原芳博 『刑法総論』 第２版 (日本評論社,
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2017年) 474頁｡ 横領行為後の横領について ｢犯罪不成立｣ ではなく

｢不処罰｣ であるとして ｢共罰的事後行為｣ とするものとして, 寺崎嘉

博 ｢いわゆる 『一罪の一部起訴』 について｣ 『野村稔先生古稀祝賀論文

集』 (成文堂, 2015年) 643頁以下｡ なお, 鈴木左斗志 ｢横領物の横領と

共罰的事後行為 最高裁平成15年４月23日大法廷判決の検討 ｣ 判

例タイムズ1207号 (2006年) 45頁以下も参照｡

(105) 高橋 『刑法各論』 前掲注 (１) 424頁｡ 反対に共罰的事後行為とする

ものに, 山口 『刑法各論』 前掲注 (１) 349頁｡

(106) なお, 伊藤渉は ｢不可罰的事後行為｣ の例として窃盗罪と盗品等に関

する罪を挙げた上で, ｢後の行為についても独立に構成要件を充足する

ことは認められるのであって, これらの行為を一体として評価するとこ

ろの包括一罪である｣ としてこれらは ｢共罰的事後行為｣ であるという

が, 両者を区別しない見解であろうか (伊藤渉 ｢法条競合をめぐる若干

の考察｣ 『刑事法・医事法の新たな展開・上巻』 町野古稀 (信山社,

2014年) 316頁以下)｡

(107) 山口 『刑法総論』 前掲注 (57) 399頁は, ｢包括一罪を構成する個別の

法益侵害事実はそれ自体として構成要件に該当し, 犯罪として処罰の対

象となるもので, 複数の法益侵害事実をともに処罰する場合に全体が一

罪として扱われるだけだから, そのうち一つの法益侵害事実を取り出し,

他は処罰せずにそれだけを処罰の対象とすることも可能だと解される｣

という｡

(108) 高橋 『刑法総論』 前掲注 (74) 513頁は, ｢包括一罪を構成する個別の

事実はそれ自体犯罪として成立しているから, 包括一罪は, 単純一罪で

はなく, 科刑上一罪に類似した性質を有する｣ といい, 山口 『刑法総論』

前掲注 (57) 399頁は, ｢包括一罪は単純一罪ではなく, 科刑上一罪に近

い性質をもつものといえる｣ という｡ なお, 虫明・前掲注 (92) 227頁

以下は, 包括一罪は本来的一罪であり, 科刑上一罪として見るべきでな

いと主張する｡ 包括一罪が科刑上一罪であるか否かについて, 只木・前

掲注 (10) 169頁以下参照｡

(109) 井田 『講義刑法学・総論』 前掲注 (104) 526頁以下｡

(110) 井田 『講義刑法学・総論』 前掲注 (104) 526頁以下｡

(111) 井田 『講義刑法学・総論』 前掲注 (104) 528頁以下｡ なお, その例と

して, 共罰的事後行為が挙げられている｡

(112) 虫明・前掲注 (92) 18頁｡

(113) 平野 『刑法総論Ⅱ』 前掲注 (44) 414頁｡ さらに平野は, 旧連続犯も
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科刑上一罪と解する (同420頁)｡

(114) ｢通例性｣ により, 社会現象の文脈上は行為に一個性が認められるの

である｡ 法律の規定を細かく知らない者の中には, 強盗が強盗罪として

定められているように, 侵入盗が一罪の侵入盗罪として定められている

と思っている者もいないわけではないだろう｡ そして, 仮にそのような

規定があっても不当でもないくらいに, 侵入盗は社会現象としてはあり

ふれたひとつの犯罪現象であるといえるだろう｡

(115) 小林充 ｢包括的一罪について｣ 判時1724号 (2000年) 49頁以下, 佐伯

仁志 ｢連続的包括一罪について｣ 『現代刑事法の諸問題１巻』 植村古稀

(立花書房, 2011年) 42頁など参照｡

(116) 江藤隆之 ｢刑罰法規の意味としての行為規範｣ 桃山法学17号(2011年)

１頁以下｡

(117) BGHSt 38, 366 (369); Eberhard ��������	
��, Strafrecht AT., 2. Aufl.

1975, S. 734.

(118) 虫明・前掲注 (92) 98頁｡ 虫明は, 従来不可罰的事後行為とされてき

た事例について, 包括一罪の場合と単純一罪の場合があるとするが, 単

純一罪の場合は, そもそも競合問題が生じないので, 罪数論として意義

があるのは包括一罪の場合のみであるという｡

(119) 山口 『刑法総論』 前掲注 (57) 401頁｡

(120) 西田 『刑法総論』 前掲注 (56) 416頁以下｡

(121) 高橋 『刑法総論』 前掲注 (74) 514頁以下｡

(122) 松宮孝明 『刑法総論講義』 第５版 (成文堂, 2017年) 332頁｡

(123) 虫明・前掲注 (92) 98頁｡

(124) 虫明・前掲注 (92) 283頁｡

(125) 虫明・前掲注 (92) 283頁｡

(126) ただし, 虫明は包括一罪の科刑上一罪性を否定し本来的一罪性を志向

する論者であるから, このような結論がストレートに導き出されるのか

にはなお疑問が残るが｡

(127) 山口 『刑法総論』 前掲注 (57) 401頁｡

(128) 西田 『刑法総論』 前掲注 (56) 416頁｡

(129) きわめて卑近なたとえとして大学入試の例を挙げてみたい｡ Ａ大学と

Ｂ大学の受験日程が重なっているため, あるいは出願資格が専願である

ため, どちらか一校しか受験できず結果として当然に一校しか合格可能

性がない場合が, 受験上の択一関係である (住居侵入罪と不退去罪の関

係をこのように捉えるのが構成要件説である｡ 合格した大学にしか入学

(桃山法学 第29号 ’18)66



できず, 得られる学籍は１つである)｡ Ａ大学とＢ大学の併願受験が可

能であり, 両方に合格可能性があるが, 最終的に入学するのは一校であ

ると考えるのが, 受験・合格上の複数性, 入学上の一校性を認める立場

である (住居侵入罪と不退去罪の関係をこのように捉えるのが制裁上の

包括一罪説である｡ どちらの大学に入学しても構わないが, 両方に入学

することは許されず, 得られる学籍は１つである)｡ Ａ大学とＢ大学の

併願受験が可能であり, 両方に合格可能であり, ダブルスクールも可能

であるが, 二人分の学問的成長ができるわけもなく, 当該学生一人分の

成長が見込めるにすぎないという立場もある (住居侵入罪と不退去罪の

関係をこのように捉えるのが科刑上一罪説である｡ 学籍は２つ得られる

が, 学問の修得は一人分である)｡

(130) 東京地判昭和58年９月30日判時1091号159頁は, 主位的訴因が窃盗罪

であったが, 不法領得の意思が欠けるとした裁判所が, 予備的訴因とし

て追加された毀棄罪を認定したものである｡

(131) それぞれに犯罪が成立するのであれば (つまり成立上の本来的一罪で

ないのであれば), それぞれ検察官の審判対象設定権にかかるのは当然

であろう｡ 寺崎・前掲注 (104) 635頁以下参照｡

(132) 刑訴338条３号｡

(133) 刑訴337条１号｡

(134) 城下裕二 ｢混合的包括一罪の再検討｣ 『刑事法・医事法の新たな展開

上巻』 町野古稀 (信山社, 2014年) 332頁｡ 前田雅英 『刑法総論講義』

第６版 (東京大学出版会, 2015年) 393頁は, ｢科刑上一罪は, 独立に評

価を示す必要のあるものであり, 包括一罪はその必要のないものである｣

という｡

(135) 只木 『罪数論の研究』 前掲注 (10) 171頁以下｡
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