
《

研

究
ノ

ー
ト
》

作
為
･

不

作
為
と

原
因
に

お

い

て

自
由
な

行
為

( 10 9) 研 究 ノ
ー ト

小

松

進

一

原
因
に

お
い

て

自
由
な

行
為

(

P
O

江
○

-

-

J
O

→

P

-

n

O
b

巨
の

p
)

と

は
､

構

成
要
件
を

直
接
実
現
す
る

行
為

自
体
は
､

行
為
者
が
一

時
責
任
能
力
を

失

な
っ

た

状
態
に

お

い

て

な

さ

れ

た

挙
動
で

あ

る

(

し

た

が
っ

て
､

行
為
に

お
い

て

は

自
由
で

は

な
い
)

が
､

し

か

し
､

行
為
者
が

そ

の

よ

う
な

状
態

に

陥
る

か

ど

う
か

に

つ

い

て

は

自
由
に

決
し

え
た

(

つ

ま

り
､

原
因
に

お

い

て

ほ

自
由
で

あ
っ

た
)

ば

あ
い

を
い

う
の

で

あ

り
､

そ

れ
が

認
め

ら
れ

る

ば

あ
い

に

責
任
無
能
力
状
態
で

実
現
し

た

構
成

要
件
的
結
果
に

つ

い

て
､

行
為
者
に

責
任
を

問
お

う
と

す
る

理

論
で

あ

る

と

説
明
さ

れ
て

き
た
｡

原
因
に

お
い

て

自
由
な

行
為
が

可
罰
的
で

あ

る

と
い

う
点
に

つ

い

て

は
､

近

時
､

こ

の

理

論
の

発
祥
地
で

あ
る

ド

イ

ツ

に

お
い

て

も

日

本
に

お

い

て

(

1
)

も

学
説
･

判
例
と

も

に
一

致
し
七
い

る
｡

し

か

し
､

こ

の

理

論
に

つ

い

て

ほ
､

す
で

に

論
議
さ

れ

て

き

た

よ

う
に
､

布
為
と

貴
催
儲
カ
と

の

同
時
存

在
を

要
請
す
る

近

代
的
責
任
原
理

と

罪
と

な

る

ぺ

き

行
為
の

明
確
な

限
界

づ

け

を

重

視
す
る

い

わ

ゆ
る

構
成
要
件
の

理

論
と

の

相
克
矛
盾
が

指
摘
さ

(

2
)

れ
て

お

り
､

同
じ

く

可
罰
性
を

認
め
る

と
い

っ

て

も

そ

の

主
張
は

異
な

り
､

近

代
刑
法
一の
二

大
原
則
と
の

調

和
を

は
か

ろ

う
と

す
る

苦
繋
が

親
わ

れ

る

の

で

あ

る
｡

学
説
の

岐
れ
る

主

要
な

点
は
､

ど

の

時
点
の

行
為
を

実
行
行

為
と

解
す
る

の

か
､

つ

ま

り

責
任
能
力
の

あ
る

時
点
で

行
な

わ

れ

た

原
因

設
定
行
為
を

実
行
行
為
と

み

る

か
､

あ

る
い

は
､

責
任
能
力
を

失
な
っ

て

か

ら
の

挙
動
を

実
行
行
為
と

解
す
る

の

か

と
い

う
問
題
お

よ

び

理

論
の

適

(

3
)

用
範
囲
如
何
と

い

う
問
題
に

あ

る

と
い

え

よ

う
｡

第
一

の

点
に

つ

い

て

は

佐

伯
教
授
の

よ

う
に

直
接
犯

罪
的
結

果
を

惹
き

起
す
責
任
無
能
力
状
態
で

(

4
)

の

挙
動
を

可
罰
的
行
為
と

み

る

見
解
も

あ

る

が
､

多
数
説
は
ベ

ー

リ

ン

グ

以

来
､

原
因
に

お
い

て

白
由
な

行
為
の

構
造
を

間
接
正

犯
と
パ

ラ
レ

ル

な

も

の

と

解
し
､

間
接
正

犯
に

お

け
る

利
用
行
為
に

相
当
す
る

原
因
設
定
行

為
を

可
罰
的

行
為
と

み
る

の

で

あ

る
｡

そ
こ

に

第
二

の

問
題
の

実
機
が

あ

る
｡

つ

ま

り
､

実
行
行
為
と

解
さ

れ

る

原
因
設
定

行
為
が

罪
と

な
る

ぺ

き

行
為
と

し

て

構
成
要
件
が

予
定
す
る

定
型
に

あ

た

る

か

と
い

う
批
判
が

あ

る

か

ら
で

あ

る
｡

こ

の

批
判
の

受
け
と

め

方
に

応
じ

て
､

故
意
の

作
為
犯

の

ば

あ
い

理

論
の

通

用
を

認
め

る
か

ど

う
か

見
解
が

岐
れ

る

の

で

あ

る
｡

し
か

し
､

不

作
為
犯
･

過
失
犯
に

つ

い

て

適
用
を

認
め

る

に

つ

い

て

は
､

多
数
説
の

間
に

ほ

と

ん

ど

異
論
が

な
い

｡

不
作
為
犯
･

過
失
犯

に

あ
っ

て

は

実
行
行
為
の

定
型

性
が

作
為
犯
の

ば

あ
い

ほ

ど

厳
格
に

認
め

ら

れ

る
こ

と

を

要
し

な

い

か

ら
だ

と

さ

れ

て

い

る
｡

し
か

し
､

不

作
為
犯
の

ば

あ
い

に

も

充
分
な

検
討
を

要
す
る

と

思
わ

れ

る

問
題
が

あ
る
｡

そ

れ

は
､

ほ

ぼ

一

⊥

同
一

の

事
例
が

論
者
に

ょ

り

僻
為
に

ょ

る

原
因
に

お

い

て

自
由
な

行
為
と

胡
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さ

れ

た

り
､

あ

る

い

は

不

作
為
に

よ

る

原

因
に

お
い

て

自
由
な

行
為
と

さ

れ

た

り

し

て

い

る

点
で

あ

る
｡

ご

れ

ほ

ど

う
い

う
こ

と

を

意
味
し
て

い

る

の

で

あ

ろ

う
か
｡

以

下
､

こ

の

点
を

考
察
し

な

が

ら

原

因
に

お

い

て

自
由

な

行
為
の

理

論
構
成
を

検
討
し

た
い

と

思

う
｡

(

1
)

下

村
･

原

因
に

お

い

て

自
由
な

行

為
､

法

学

新

報

七

〇

巻
四

号
､

前
野
･

｢

原

因
に

お

い

て

自

由
な

行

為
+

概

念
の

再

検

討
､

法

経

研

究
､

一

七

巻
二

号
､

は

原

因
に

お

い

て

自

由
な

行

為
の

事
例
は

何

も

特
別
の

理

論
構

成

を

必

要
と

す
る

も
の

で

は

な

く
､

通

常
の

刑
法

的

思

惟
で

処
理
で

き
る

と

し
て

こ

の

概
念
を

不

要
で

あ

る

と

す

る
｡

(

2
)

佐

伯
･

原

因
に

お

い

て

自
由
な

る

行

為
､

刑

事
法

講

座

二

巻

(

昭

和
二

七

年
)

､

三

〇
五

-
六

頁
｡

(

3
)

理

論
の

適
用

範
囲
に

つ

い

て

は

本

文
に

述
べ

る

以

外

に

も
､

限

定

責
任
能

力
の

状

態
で

結
果
を

惹

起

す
る

ば

あ
い

､

あ

る

い

は

責
任

能
力

以

外
の

犯

罪

構
成

要
素
を

排

除

す
る

ば

あ
い

等
に

つ

い

て

問

題

と

な

る
｡

拙
稿
･

原
因
に

お

い

て

自

由
な

行

為
の

理

論
の

適
用

範
囲
､

警
察

論
集
二
一

巻
一

二

号
､

参
照
｡

(

4
)

佐
伯

･

前

掲

論
文
､

三

〇

八

頁
｡

な

お
､

西

原
･

責
任
能

力
の

存
在

時
期
､

佐

伯
博
士

還

暦

祝

賀
(

昭

和
四

三

年
)
､

四

〇

九

頁
､

は

実
行
行

為
と

み

ら

れ

る

の

が

原

因

設

定

行

為
の

ば

あ
い

と

結
果

惹

起
行

為
の

ば

あ
い

と

が

あ
る

と
さ

れ

る
｡

〓

原
因
に

お
い

て

自
由
な

行
為
の

可

罰
性
を

認
め
る

論
者
の

中
に

は

そ

の

適
例
と

し
て

次
の

よ

う
な

事
例
を

挙
げ
る

も
の

が

多
い

｡

(

事
例
)

鉄
遷
の

転
敵
手
が
､

泥
酔
の

た

め

転
徹
す
ぺ

き

時
点
に

転
敵

組

し

な
い

で

汽
車
を

顛
覆
す
ぺ

く

意
図
し
､

飲
酒
派
酔
し

て

彼
が

期
待
し

(

1
)

た

結
果
を

惹
起
し

た
｡

こ

の

事
例
に

お

い

て

転
轍
手
は

列
車
を

願
覆
さ
せ

る
こ

と
を

認
識
･

予

見
し

て

飲
酒
離
酎
し
､

転
轍
す
べ

き

時
点
で

は

泥
酔
で

貴
任
能
力
の

な
い

状
態
に

あ
っ

て

転
轍
を

怠
り
､

列
車
を

脱
線

願
覆
さ
せ

た

の

で

あ

る
｡

と
こ

ろ
で
､

こ

の

ば

あ

い

転
敵
手
の

挙
動
は

作
為
犯

と

解
す
ぺ

き

か
､

あ

る

い

ほ

不

作
為
犯
と

認
め

る

べ

き
で

あ

ろ

う
か
｡

こ

の

点
に

つ

い

て

は

見
解
が

対

立
し
て

い

る
｡

不

作
為
犯
と

み

る

立

場
で

は

｢

鉄
道
の

転
轍
手

が
､

酒
を
の

め

ば

泥
酔
し

て

転
轍
を

怠
り
､

客

車
の

顧
覆
を

ひ
き

お

こ

す

か

も

知
れ

な
い

こ

と

を

知
り
な

が

ら
､

酒
を

の

み

転
轍
を

怠
り
､

そ

の

結

果
､

汽
車
を

願
覆
さ
せ

た

場
合
に

は

不

作
為
に

よ

る

汽

車
顧
覆
罪
の

違
法

な

構
成
要
件
該
当
行
為
が

成
立
し
､

不

作
為
犯
に

つ

い

て

も

原
因
に

お

い

(

2
)

て

自
由
な

行

為
が

あ

り

う
る
+

と

か
､

｢

故
意
の
■
不

作
為
犯
に

つ

い

て

は

(

た

と

え

ば
､

鉄
道
の

転
轍
手
が
､

列
車
を

脱
線
転
覆
さ

せ

よ

う
と

し
て
､

故
意
に

飲
酒

泥
酔
し
て
､

定
時
に

転
轍
す
る

こ

と

を

怠
っ

た

た

め
､

列
車

が

脱
線
転
覆
し

た

よ

う
な
ば

あ
い

)
､

原
因
に

お
い

て

自
由
な

行
為

を

み

(

3
)

と

め

る

こ

と

は

比

較
的
容
易
で

あ

る
+

と

か

説
明

さ

れ

る
｡

マ

ウ

ラ

ブ

ハ

も
こ

の

ば

あ
い

不

具
正

不

作
為
犯
の

成
立
を

認
め

る
｡

そ

の

説
く

と
こ

ろ

(

4
)

は

次
の

よ

う
に

要
約
で

き
よ

う
｡

-
-
-

こ

の

ば

あ
い

作
為
犯
か

不

作
為
犯

か

は

き

わ

め

て

解
答
の

困
難
な

問
題
で

あ

る
｡

そ

れ

は

義
務
者
が

行
為
無

能
力
の

ば

あ
い

に

は

厳
密
に

い

え

ば

不

作
為
に

つ

い

て

論
じ

え

な
い

｡

つ

ま

り
､

問
題
の

時
点
で

行
為
で

き
る

者
だ

け
が

不

作
為
を

な

し

う
る
の

で

あ

る
｡

ま

た
､

作
為
犯

を

仮
定
す
れ
ば
､

た

と

え

そ

れ

が

行
為
者
の

意
図
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ー ト

と

関

連
し

て

行
な

わ
れ

た

と

し

て

も

如
何
に

し

て

ブ

ラ
ン

デ
ー
一

本
空
に

す
る
こ

と
に

よ
っ

て

鉄
道
事
故
を

起
こ

し

う
る
の

か

と
い

う
異
論
が

出
さ

れ

る
｡

一

個
の

行
為
が

存
在
す
る

と

し

て

も
､

こ

の

事
象
は

明
白
に

構
成

要
件
の

枠
を

超
え
て

い

る
｡

こ

の

ば

あ
い

作
為
犯
か

不

作
為
犯
か

の

区

別

の

核
心
は
､

行
為
者
が

特
別
の

結
果
回

避

義
務
者
で

あ
る

と

い

う
点
に

存

す
る
｡

転
轍
手
と

い

う
義
務
あ

る

者
の

飲
酒
行
為
で

あ

る

た

め
､

｢

原
因

に

お
い

て

自
由
な

行
為
の

承
認
さ

れ

た

原
則

-
行
為
義
務
者
が

故
意
に

惹
起
し
た

行
為
無
能
力
は

な

か

っ

た

も
の

と

み

な

さ

れ
る
+

と
い

う
原
則

に

よ
っ

て
､

行
為
者
は

問
題
の

時
点
で

結
果
回

避
可

能
性
を

有
し
て

い

た

も

の

と

し
て

扱
わ

れ
る
｡

つ

ま

り
､

転
轍
し

な
い

こ

と
が

不

作
為
犯
と

さ

れ

る
の

で

あ
る
｡

ま
た
､

飲
酒
行
為
は

作
為
犯

の

構
成
要
件
要
素
で

も
､

実
行
行
為
の

開
始
で

も

な

く
､

不

真
正

不

作
為
犯
に

対
す
る

不
可
罰
的
予

備
行
為
の
一

種
と
さ

れ

る
｡

不

作
為
犯
が

成
立
す
る

と

す
る

見
解
で

は

ど

の

時
点
の

挙
動
を

可
罰
的

と

み

る
の

で

あ

ろ

う
か
｡

実
行
の

着
手
を

ど

の

時
点
で

認
め

る
の

で

あ

ろ

ぅ
か
｡

泥
酔
し

て

転
轍
す
べ

き

時
点
に

転
轍
し

な
い

態
度
に

つ

い

て

不

作

為
犯

を

認
め
る

と
い

う
の

で

あ

れ

ば
､

そ

の

結
果
惹
起
の

時
点
で

は

行
為

者
が

責
任
能
力
を

失
な
っ

て

い

る

の

で

あ

る

か

ら

行
為
と

責
任
の

同
時
存

在
の

原
則
を

破
る

こ

と

に

な

る
｡

責
任
能
力
は

不

作

為
犯
で

は
､

要
求
さ

(

5
)

れ

て

い

る

行
為
を

為
す
ぺ

き

時
に

存
在
す

る
こ

と

を

要
す
る

か

ら
で

あ
る
｡

ま

た
､

原
因
設
定
行
為
を

可
罰
的
と

す
る

な

ら

ば
､

飲
酒
す
る

時
点
で

不

作
為
犯
の

要
件
が

充
た

さ

れ
て

い

る

か

が

問
わ

れ

な

け

れ

ば

な

ら

な
い
｡

つ

ま

卜
､

作

為
義
務
が

存
在
す
る

か

ど

う
か

で

あ

る
｡

カ

フ

ツ
ェ

ン

シ

ュ

タ

イ
ン

が

原
因
設
定
行
為
は

予

備
行
為
に

ほ
か

な

ら

な
い

と

し

て

鳳

因
に

お

い

で

白
由
な

行
為
の

不

可
覿
を

主

張
し
た

理

由
の

(

8
)

一

が

こ

こ

に

あ

る

の

で

あ
る
｡

こ

の

ば

あ
い

､

作
為
義
務
が

具
体
的
に

発

生

す
る

時
点
は

列
車
の

通
過
す
る

時
刻
が

接
迫
し

た

と

き
で

あ

り
､

列
車

の

脱
線
顛
覆
を

回

避
す

る
た

め
に

は

転
轍
を

余
儀
な

く

さ

せ

ら

れ

る

時
点

が

猶
予
し

う
る

最
後
の

時
点
で

あ

る

と

考
え
ら

れ

る
｡

作
為
義
務
が

存
続

す

る

間
に

飲
酒
泥
酔
し

て

不

転
轍
に

及
ん

だ

の

で

あ

れ

ば

問

題
は

な

い

(

麻
酔
注

射
を

手
段
と

す
る

ば

あ

い

に

ほ

考
え

ら

れ

る
)

が
､

か

か

る

作

為
義
務
の

存
在
す
る

以

前
に

飲
酒
泥
酔
し

た

ば

あ
い

に

は

不

作
為
犯
の

要

件
に

欠
け

る

と

考
え

ら

れ
る
｡

つ

ま

り
､

不

作
為
犯
の

実

行
行
為
が

作
為

義
務
の

存
在
す

る

以
前
に

終
了
し

て

し

ま
っ

て

い

る

か

ら
で

あ
る
｡

か

よ

ぅ
な

批
判
に

対

し
て

中
教
授
は

次
の

よ

う
に

答
え

ら

れ

る
｡

｢

転
轍
の

作

為
義
務
が

具
体

的
に

発
生

す
る

の

は

通
常
右
に

示

し

た

如
き

時
点
で

あ
る

と

す
る

の

ほ

妨
げ

な
い
｡

然
し
､

作
為
義
務
者
に

は
､

あ

ら

か

じ

め

予
定

さ

れ

て

い

る

当

該
作

為
義
務
発
生
の

時
点
が

来
れ

ば
､

何
時
で

も
こ

れ

を

履
行
し

得
る

可
能
状
態
に

身
を

置
い

て

い

る

義
務
の

存
す
る
こ

と

を

看
過

す
べ

き

で

な
い

で

あ

ろ

う
｡

而
し
て
､

か

か

る

第
二

の

義
務
は

第
一

の

義

務
か

ら

離
れ

て

存
す
る

別
種
の

ま

た
は
一

般
的
義
務
な

の

で

は

な

く
､

当

然
第
一

の

義
務
か

ら

導
き

出
さ
る

ぺ

き

義
務
で

あ

り
､

そ

の

限
り

に

お
い

(

-
)

て

は

第
一

の

義
務
の

外
延
で

あ

る

と

考
え
る

こ

と

が

出
来
る
+

の

で

あ
る

か

ら
､

原
因
設
定
行
為
を

行
な

う
こ

と
が

｢

右
の

第
一

の

義
務
の

必

然
的

前
提
た

る

第
二

の

義
務
の

違

背
を

意
味
し
､

第
二

の

義
務
が

第
一

の

義
務

の

外
延
で

あ

る

と

解
せ

ら

れ

る

以

上
は
､

畢
克
は

第
一

の

義
務
そ

の

も
の

(

8
)

の

違
背
の

関
頭
に

立
っ

て

い

る

も
の

と

考
え
ざ

る

を

得
な
い
+

と

し

て

不

3

作
為
犯
を

認
め

ら
れ

る
｡

し

か

し
､

し
か

る

べ

き

時
点
に

お
い

て

転
轍
器

如

+
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を

操
作
す
べ

し

と
い

う
法
律
上

の

義
務
の

外
延
と

し

て

｢

何
時
で

も

こ

れ

を

履
行
し

得
る

状
態
に

身
を

置
い

て

い

る

義
務
+

を

認
め

う
る

と

し
て

も
､

こ

れ
に

違
背
す
る

こ

と

が

直
ち
に

列
車
願
覆
の

不

作
為
犯
の

要
件
と
さ

れ

る

作
為
義
務
に

違
反
す
る

こ

と

と

な

る

か

は

疑

問
で

あ
る
｡

両
者
を

同
一

の

も
の

と

し
て

論
ず
る

こ

と

は

で

き

な
い

で

あ

ろ

う
｡

第
二

の

義
務
に

違

反
す

る

だ

け
で

は

職
務
上
の

懲
戒
は

別
と

し

て

刑

事
上
の

処
罰
を

基
礎
づ

け

る

も

の

で

は

な
い

で

あ

ろ

う
｡

し

た

が
っ

て
､

飲
酒
行
為

自
体
を

単
純

に

作
為
と

解
す
ぺ

き
で

あ
る
｡

そ
こ

で
､

次
に

か
よ

う
な

飲
酒
行
為
が

列
車
願
覆
の

実
行
行
為
た

り

う

る

か

が

検
討
さ

れ

な

け

れ
ば

な

ら
な

い
｡

小

野
博
士
が

『

列
車
を

願
覆
せ

し

む

る

目
的
を

以

て

飲
酒
離
酎
す
る

が

如
き

は
､

其
の

行
為
自
体
が

｢

汽

(

9
)

車
の

往
来
の

危
険
を

生

ぜ

し

む
る

行
為
+

と

認
め
』

ら

れ

る

と

説
明

さ

れ

る

の

は

か

か

る

犯
行
の

態
様
を

作
為
犯
と

み

る

も

の

で

あ

ろ

う
｡

原
因
設
定
行
為
を

実
行
行
為
と

解
す
る

立

場
か

ら

原
因
に

お
い

て

自
由

な

行
為
の

理

論
を

故
意
の

作
為
犯
に

適
用
し

ょ

う
と

す
る

ば

あ
い
､

可
罰

的
行
為
の

明
確
性
と
い

う
こ

と

を

考
慮
し

な

け
れ

ば

な

ら

な
い
｡

実
行
行

為
に

厳
格
な

定
型
性
を

要
求
す
る

立

場
か

ら
は

こ

の

場
合
に

理

論
の

通
用

を

拒
香
し

な

け

れ

ば

な

ら

な

く
な

る
｡

こ

の

立

場
を

と

ら

れ

る

団
藤
教
授

ほ

｢

泥
酔
中
に

人
を

殺
す
つ

も

り
で

飲
酒
し
た

と

い

う
ば

あ
い

､

そ

の

飲

酒
行
為
に

殺
人
罪
の

構
成
要
件

該
当
性
を

み
と

め

る

の

は

無
理
で

あ

る
･
‥

…

も
し

こ

れ

を

み

と

め

る

と

す
れ

ば
､

か

よ

う
な

目
的
で

飲
酒
し

た

以
上

は
､

人
を

殺
す
に

至
ら

な

か
っ

た

と

き
で

も
､

殺
人
未
遂
を

み

と

め

な

け

れ

ば

な

ら
な
い

こ

と

に

な

る
｡

し

か

し
､

こ

れ

は

社
会
通
念
か

ら

考
え

て

無
理
で

あ
ろ

う
カ

ニ

の

こ

と

ほ
､

飲
酒

行
為
そ
の

も
の

に

殺
人

罪
の

構
成

要
件
的
定
型
性
を

み

と

め

る

こ

と
が

で

き

な
い

こ

と
を
一
札
湘
+

と

説
明
さ

誕
.

4
一

れ

る
｡

一

方
､

こ

の

ば

あ
い

に

理

論
の

適
用
を

認
め
る

立
場
か

ら
は

｢

も

と

も

と
､

原
因
に

お

い

て

自
由
な

行
為
の

理

論
の

通
用
さ
れ

る

事
件
は
､

そ

れ

自
体
と

し
て

す
で

に

通
常
予
想
さ

れ

る

と
こ

ろ
の

い

わ

ゆ

る

定
型
に

は

当

(

1 1
)

ら

な
い

も
の

で

あ

る
+

と

か
､

原
因
行
為
に
一

定
の

犯
罪
的
結
果
を

実
現

さ

せ

る
べ

き

定
型
的
危
険
性
が

含
ま

れ

て

い

る

ば

あ
い

に

は

可
罰
的
と

さ

れ

な

け

れ

ば

な
る

L
哨
と

説
明
さ

れ

る
｡

原
因
に

お
い

て

自
由
な

行
為
の

理

論
は
二

律
背
反
の

状
況
に

お

か

れ

て

い

る
｡

罪
刑
法
定
主
義
に

基
づ

く

可
罰
的
行
為
の

明
確
性
の

要
求
と

責
任

主
義
の

帰
結
で

あ
る

同
時
存
在
の

要
請
と

の

ア

ン

チ

ノ

ミ

ー

で

あ
る
｡

そ

こ

で
､

原

因
に

お

い

て

自
由
な

行
為
の

当
罰
性
を

香
足
し

な
い

か

ぎ

り
､

両

原
則
の

い

ず
れ
か

の

要
件
を

緩
く
解
せ

ざ

る

を

え

な

く
な
る

の

で

あ

る
｡

責
任
主

義
の

原
則
を

絶
対

視
せ

ず
､

責
任
は

原
因
設
定
の

時
点
に

実
行
行

為
は

結
果
惹
起
の

時
点
に

あ
る

と
し

て
､

原
因
に

お
い

て

自
由
な

行
為
を

同
時
存
在
の

原
則
の

例
外
と

す
る

の

は
､

犯
罪
論
体

系
の

基
底
と

な
る

行

為
の

概
念
を

著
し

く

拡
張
す
る

も
の

で

あ

る

か

ら
､

や

は

り

明
文
の

規
定

に

よ

ら

な

け

れ

ば

な

ら

な
い

と

思
わ

れ
る
｡

本
来
､

こ

の

理

論
ほ
､

定
型

性
が

認
め

ら

れ

る

結
果
惹
起
行
為
が
一

時
的
に

責
任
能
力
を

欠
い

た

行
為

者
に

よ
っ

て

な

さ

れ

た

も
の

で

あ
る

た

め
に

犯

罪
行
為
と

認
め

る
こ

と
が

で

き
な
い

ば

あ
い
､

そ

れ

以

前
の

白
由
な

原
因
行
為
を

ど

う
評
価
す

る
か

に

関
わ

る

も

の

で

あ
っ

た
の

で

あ
る
｡

そ
れ

ゆ
え
､

原
因
に

お
い

て

自
由

な

行
為
は

｢

通

常
予
想
さ

れ

る

と
こ

ろ
の

い

わ

ゆ

る

定
型

に

は

当
ら

な

い

+

と

解
す
べ

き

で

あ

る
■｡

し

か

し
､

こ

の

こ

と

は

刑
法
の

規
定
す
る

犯
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罪
構
成
要
件
と

は

無
関
係
に

責
任
を

認
め

る

と
い

う
こ

と
で

は

な
い
｡

ま

た
､

原

因
に

お

い

て

自
由
な

行
為
と

構
造
を

同
じ

く
し

て

結
果
が

発
生
し

た

ば

あ
い
､

自
由
な

原
因
行
為
の

す
ぺ

て

を

定
型
の

例
外
を

以
て

可
罰
的

と

す
る

も
の

で

も

な
い
｡

定
型
の

例
外
と

な

し

う
る

よ

う
な

特
殊
の

事
情

が

原
因
行
為
な
い

し
は

行
為
者
に

認
め

ら

れ

る

ば

あ
い

に

だ

け

そ
の

行
為

(

娼
)

を

可
部

的
と

す
べ

き
で

あ

る
｡

そ

の

特
殊
の

事
情
と

は

現
実
に

発
生

す
る

具
体
的
個
別
的
行
為
の

も

つ

結
果
惹
起
の

危
険
性
で

あ
る
｡

結
果
犯
と

し

て

刑
法
が

規
定
す
る

犯
罪
構
成
要
件
は

結
果

惹
起
の

危
険
性
の

高
い

行
為

の

顆
型
で

あ
る

と

考
え

る

な

ら

ば
､

構
成
要
件
的
行
為
と
は
一

般
的
抽
象

的
な

行
為
で

あ
っ

て
､

現
実
に

惹
起
す
る

行
為
の

も
つ

特
殊
性
を

捨
象
し

た

も
の
.
で

あ
る
｡

構
成
要
件
が

抽
象
的
類
型
で

あ
る

こ

と
は

そ

の

点
で

重

要
な

機
能
を

果
た

し

て

い

る
｡

し

か

し
､

構
成
要
件
該
当
の

評
価
を

す

る

際
に

そ
の

行
為
の

特
殊
性
を

考
慮
す
る
こ

と

ほ

許
さ

れ

る

で

あ

ろ

う
｡

通

常
は

構
成
要
件
の

予
想
す
る

類
型
に

は

あ

た

ら

な
い

と

さ
れ

る

行
為
で

あ

っ

て

も

現
実
に

生

起
し

た

具
体

的
個
別
的
な

生
の

行
為
の

も

つ

特
殊
性
を

(

1 4
)

考
慮
す
る

こ

と

に

よ
っ

て

反
対
の

評

価
も

可
能
で

あ

ろ

う
｡

で

は
､

は

じ

め
に

あ

げ
た

事
例
に

お

け

る

転
轍
手
の

飲
酒
行
為
を

列
車
願
覆
の

実

行
行

為
(

作
為
)

と

評
価
で

き

る

で

あ

ろ

う
か
｡

こ

の

ば

あ
い

酒
の

強
度
･

商

量
･

行
為
者
の

湛
酒
力

等
を

考

慮
し

な

け

れ
ほ

な

ら
な
い

が

重

要
な
の

は

そ
の

飲
酒
行
為
が

転
轍
手
に

よ
っ

て

な
さ

れ

た

も

の

で

あ

る

と
い

う
点
で

あ

る
｡

行
為
者
が

転
轍
手
で

あ

る
が

故
に

こ

の

ば

あ
い

飲
酒
泥

酔
す
る
こ

と
が

責
任
無
能
力
状
態
で

の

不
転
轍
に

よ

る

列
車
脱
線
顛
覆
を

実
現
す
る

極
め
て

高
い

危
険
性
を

帯
び

る
の

で

あ
る
｡

し

た

が
っ

て
､

か

よ

う
な

飲

酒
行
為
ほ

実
行
行
為
と

な

し

う
る

の

で

あ

り
､

直
接
結
果
を

惹
起
す
る

貴

任

能
力
の

な
い

時
点
で

の

不

作
為
は

単
な

る

因
果
の

過
程
と

考
え

る
べ

き

で

あ

る
｡

行
為
の

定
型
を

超
え

て

原

因
設
定
行
為
を

実
行
行
為
と

評
価
す

べ

き

特
別
の

事
情
は

直
接
結
果
を

惹
起
す
る
の

が

不

作
為
の

ば

あ
い

に

限

る

わ

け
で

は

な
い
｡

責
任
無
能
力
の

状
態
で

あ

ま

り

複
雄
で

は

な
い

作
為

に

よ
っ

て

結
果
を

生
ぜ

し

め

る

ば

あ
い

に

も

考
え

ら
れ

る
｡

た

と

え

ば
､

飲
酒
し
て

刃

物
を

振
り

回
す

性
癖
の

あ
る

者
が

対

座
す
る

人
を

殺
傷
す
る

(

15
)

意
思
で

傍
に

短
刀
を

置
い

て

暴
飲
す

る

ば

あ
い

等
で

あ

る
｡

(

1
)

こ

の

例
の

よ

う
に

汽

車
の

願
覆
で

は

な

く
､

保

護
費
住

着
に

よ

る

遺
棄
に

例
を

と

る

こ

と

も

あ

る

(

団

藤
･

刑

法

綱

要
総
論
､

昭

和

三

七

年
､

一

一

一

頁
)

､

し

か

し
､

結
果
の

惹
起
が

真
正

不

作

為

に

よ

る

か

不

真
正

不

作
為
に

よ

る

か

は

原

因

設

定

行

為
の

評
価
に

は

消

長
を

き

た

す
も
の

で

は

な
い

｡

ま

た
､

責
任

無
能
力

状
態
を

招

来
す

る

行

為
と

し

て

飲
酒
行

為
で

は

な

く
､

麻

酔
注

射
(

中
･

原

因
に

お

い

て

自
由
な

る

行

為
､

法

学
論
集
(

関

大

七

〇

周

年

記

念

号
)
､

一

四
七

頁
)
､

催
眠

剤
の

服

用

(

吉

川
･

原
一
因
に

お

い

て

自
由
な

行

為
､

刑

法
の

判

例
､

七

六

頁
)

を

あ

げ

る

ば

あ
い

も
あ

る
｡

(

2
)

木
村
･

犯

罪
静
の

新

構

造

(

上
)

､

四

六
二

頁
｡

(

3
)

福
田
･

大

塚
･

刑

法

総
論
(

実

例
法

学

全

集
)
､

六

六

頁
｡

(

4
)

賞
地

声
冒
の

F
)

句

2
g

e

n

計
り

琶
t

訂
-

旨
e

旨
i

ロ

○

出

巨
∽

P

L
弓
i

?

t

訂
已
F

e

∽
O

F
亡
-

仁

目
的
-

-

課
-
〉

H
e

許

-

N
.

S
一

い

ヨ
.

(

5
)

不

破
･

井
上
･

刑
法

総

論
､

二
二

五

-
六

頁
｡

(

6
)

内
p
t

N

e

ロ
∽
t

e
-

ロ
〉

ロ
ー

e

S
t

→

邑
畠
好
打
e
-

t

d
e
→

琶
t
i

O

-

i

訂
岩

F

O

p

g
P
-

-

苫
-
-

Ⅵ
･

い

い

芦
〉

く
.

班
P

J

G
e

芳
叶

N

亡
ロ

a

哲
ビ

已
ト

i

m

S
t

冒
f

→

①
O

g
､

出
d
.

I

H

の
.

-

○

か

声

4 5 ∂



一 橋論叢 第六 十 二 巻 第 四号 ( 1
1 4)

(

7
)

(

8
)

中
･

前

掲

論
文
､

一

五

七

-
八

頁
｡

(

9
)

小

野
･

原

因
に

於
て

自
由
な

る

行

為
､

法

学

評
論

上
､

一

七

七

頁
｡

(

1 0
)

団

藤
･

前
掲

書
､

一

一

一

頁
｡

(

1 1
)

植
稔
･

全

訂

刑
法

概

論

Ⅰ

(

昭

和
四
一

年
)

二

〇
一

1
二

頁
｡

(

1 2
)

大

塚
･

注

釈

刑

法

(

2
)

の

Ⅱ
､

四
二

四

頁
｡

(

1 3
)

拙
稿
･

原

因
に

お

い

て

自
由
な

行

為
の

実
行

行

為
､

一

橋

論
叢

六
一

巻
六

号
､

七

四

-
五

頁
｡

(

1 4
)

沢

萱
･

み

ず
か

ら

招
い

た

精
神

障
害
､

竹
田
･

植
田

博
士

還

暦

祝
賀
､

二

四

頁
､

は

行

為
の

も
つ

結
果
発
生
の

危
険
性
の

大
小

が

定

型

性
の

有
無
を

判

断
す

る

具
体

的

規

準
に

外

な

ら
ぬ

の

で

は

な

い

か

と

さ

れ
る

の

は
こ

の

よ

う
な

考
え

に

近
い

の

で

は

な
い

か

と

息
わ

れ

る
｡

(

1 5
)

植
松
･

前

掲

書
､

二

〇

〇

-
一

頁
｡

三

原

因
に

お

い

て

自
由
な

行
為
の

理

論
の

中
心
は

自
由
な

原
因
設
定
行
為

の

評
価
に

あ
る

と
い

ぇ
よ

う
｡

猥
症
あ

る

状
態
に

お

い

て

行
為
者
が

結
果

を

惹
起
す
る

挙
動
は

実
行
行
為
た

り

え

な
い
｡

し

た
が
っ

て
､

作
為
に

よ

る

ま

た

は

不

作
為
に

よ
る

原
因
に

お
い

て

自
由
な

行
為
と
い

う
区

別
も

原

因
行
為
が

作
為
か

不

作
為
か

に

よ

る
ぺ

き

で

あ

る
｡

そ
こ

で

原
因
設
定
と

い

う
ば

あ
い

何
に

対

す
る

原
因
を

設
定
す
る

行
為
で

あ

ろ

う
か
｡

原
因
と

い

う
ば
あ
い

責
任
無
能
力
状
態
を

招

来
す
る

原
因
か
､

あ

る
い

は

結
果
惹

起
の

挙
動
の

原
因
で

あ

る

の

か
､

学
説
ほ

明
瞭
を

欠
く
よ

う
に

思
わ

れ
る
｡

具
体
的
に

は

両
者
を

峻
別
す
る

こ

と

は

き

わ

め

て

困
難
な

ば

あ
い

が

多
い

甜
′

4

で

あ

ろ

う
し
､

ま

た

責
任
無
能
力
状
態
を

招
来
す
る

原
因
行
為
が

結
果
惹

(

1
)

起
の

挙
動
の

原
因
と

な
っ

て

い

る

ば

あ
い

も

多
い

で

あ

ろ

う
｡

し

か

し
､

(

2
)

概
念
的
に

は

分
け
て

考
察
す
べ

き
で

あ

る

と

思
わ

れ
る
｡

(

事
例
)

母

親
が

生

後
一

ケ

月
の

乳
児
に

添
寝
し
て

乳
房
を

ふ

く
ま

せ

な

が

ら

寝
入
っ

た

た

め
､

そ

の

乳
児
を

乳
房
で

窒
息
死
さ

せ

た
｡

右
の

事
案
ほ

昭

和
二

年
十
月
一

六

日

の

大
審
院
判
決
の

事
実
内
容
で

あ

る
｡

学
説
は
､

判
例
が

母
親
に

過
失
致
死
罪
を

認
め

た

点
に

つ

い

て

は

異

論
を

み

な
い

が

そ

れ

が

作
為
犯

な
の

か

不

作
為
犯
な
の

か

に

つ

い

て

は

見

解
が

分
れ

て

い

る
｡

判
例
の

立
場
を

支
持
さ

れ

る

小

野
博
士
は

そ
の

母

親

が

｢

覚
醒
の

状
態
に

在
り

し

間
に
､

乳
房
を

離
さ

ざ

り

し

こ

と
､

而
し
て

其
の

乳
児
の

生

命
に

対

す
る

危
険
を

予
見
し

得
ぺ

く
し

て

予
見
せ

ざ

り

し

こ

と

は
､

以
て

過
失
に

因
り

乳
児
を

死
に

致
す
行
為
(

不

作
為
)

と

為
す

(

8
)

こ

と

が

出
来
よ

う
+

と
の

べ

ら
れ

過
失
に

よ

り

乳
房
を

離
さ
な

か

っ

た
こ

と

(

不

作
為
)

が

可
罰
的
で

あ

る

と

さ

れ

る
｡

こ

れ
に

対

し
て

木
村
博
士

は

｢

乳
房
を

ふ

く
ま
せ

た

ま

ま

添
寝
就
眠
し

た

行
為
+

が

可
罰
的
で

あ

る

と

さ

れ
､

判
例
が

不

作
為
犯

を

認
め

た

の

は

｢

乳
房
を

離
す
べ

き
で

あ

る

と

い

う
過
失
犯
の

注
意
義
務
と

不
作
為
犯
に

お

け

る

作
為
義
務
を

混
同
し

た

結
果
で

あ
っ

て
､

母

親
が

添
寝
し
て

授
乳
す
る

際
に

は

就
眠
の

前
に

乳

房
を

離
す
ぺ

し

と
い

う
作
為
義
務
は

存
在
し

な
い

か

ら
､

こ

の

場
合
の

被

告
人
の
ケ

娼
を

不

作
為
と

解
す

る
の

ほ

適
当
で

な

く

単
純
な

作
為
と

解
す

ぺ

き
で

あ
る
+

と

主
張
さ

れ

る
｡

こ

の

事
実
に

お

い

て

か

よ

う
に

作
為
犯
か

不

作
為
犯
か

見
解
が

分
れ

る

の

ほ
､

乳
児
の

死
亡
と

い

う
結
果
の

惹
起
に

対

し
て
､

添
寝
就
眠
し

た
こ



(1 1 5) 研 究 ノ
ー ト

と

と
､

乳
房
を

離
さ
な

か
っ

た
こ

と

と
､

い

ず
れ

を

原
因
と

み

る

か

の

違

い

に

よ

る

と
い

え
よ

う
｡

そ

こ

で

原
因
に

お
い

て

自
由
な

行
為
の

ば

あ
い

原
因
を

設
定
す
る

行
為
と
は

責
任
能
力
を

排
除
す
る

原
因
と

な
る

行
為
で

あ

り
､

そ
の

よ

う
な

状
態
に

お

く
こ

と

が

結
果

発
生
の

危
険
性
を
き

わ

め

て

大
き

く
す
る

ば

あ
い

実
行
行
為
と

み

る

こ

と

が

で

き
る

と

考
え
る

立

場

か

ら
は

｢

乳
房
を

噛
ま

せ

た

ま

ま

添
寝
就
眠
す
る
+

こ

と
が

原
因
設
定
で

あ

る

と

考
え

ら

れ

る
ぺ

き
で

あ
る
｡

睡
眠
中
の

者
に

は

意
思
活
動
が

な
い

か

ら

責
任
を

問
い

え

な
い

状
態
に

あ

り
､

行
為
と
い

う
べ

き

も

の

は

な
い

が
､

そ
の

よ

う
な

状
態
を

惹
き

起
こ

す

就
眠
す
る

行
為
ほ

作
為
と

考
え

ら

(

5
)

れ

る
で

あ
ろ

う
｡

作
為
ま
た

は

不

作
為
に

よ

る

原
因
に

お
い

て

自
由
な

行
為
と
い

う
ば

あ

い

､

そ

の

作
為
･

不

作
為
は

責
任
能
力
を

排
除
す
る

原
因
設
定
行
為
に

つ

い

て

考
え

る
ぺ

き
で

あ
る
｡

原
因
行
為
が

責
任

能
力
を

排
除
す
る

こ

と

が

き
わ

め

て

大
き
い

結
果
を

発
生
さ

せ

る

も

の

で

あ

る

と

き

実
行
行
為
と

さ

れ

る

の

で

あ

る
｡

結

果
惹
起
の

挙
動
が

作
為
か

不

作
為
か

は

原
因
行
為
が

実
行
行
為
と
い

え

る

か

の

判

断
の

際
に

機
能
す
る
｡

換
言
す
れ

ば

結
果
惹

起
行
為
が

不

作
為
の

ば

あ
い

に

は

原
因
行
為
が

実
行
行
為
と

み

ら

れ
る

こ

と

が

多
い

と
い

う
こ

と

で

あ

る
｡

(

1
)

た

と

え

ば
､

す
で

に

あ

げ

た

転
敵
手

の

事
例
の

よ

う
に

結

果
が

責
任

無

能
力

状

鰻
で

の

不

作
為
に

よ
っ

て

生

ず
る

ば

あ
い

に

は

飲
酒

泥

酔

す
る

こ

と

が

責
任

能
力
を

失

な

う

原

因
で

も

あ

り

不

作
為
に

で

る

原

因
と

も

な
っ

て

い

る

と

考

え

ら

れ
る
｡

(

2
)

こ

の

点

を

明

確
に

し
て

お

く
こ

と
は

本

文
に

の

ぺ

た

点

以

外
に

次
の

よ

う
な

論

議
を

無
用
の

も
の

と

す
る

こ

と
に

な

る
｡

マ

ウ

ラ

ブ

ハ

お

よ

ぴ

カ

ブ

ツ
エ

ン

シ

ュ

タ

イ
ン

は
､

本

文
に

あ

げ
た

事

例
に

類

似

す
る

が

添
寝

す
る

者
が

寝
返

り

を

う
っ

て

乳
児
を

圧

死
さ

せ

た

ば

あ

い

､

乳

児
を

寝

床
に

入

れ

る

こ

と

(

苅
e

→

e
-

n

ゴ

e

F

m
e

ロ

(

訂
∽

内
訂
d
e

払

-

臼

d

監

出
①
t
t

)

が

実

行

行

為
か

ど

う
か

論

ず
る

(

呂
払

巨
･

→

p
O

F
-

♂

E
-

∽
t

い

ヨ
一

円
P
t

堅
四

日
∽
t

e
-

ロ

∵
E
き

S
.

泣

声
)

｡

こ

の

ば

あ
い

は

せ

い

ぜ
い

原

因
行

為
を

危

険
な

も

の

と

す

る

予

備

行

為
と

す

べ

き

で

あ

る
｡

(

3
)

小

野
･

前
端
書
､

一

七

八

頁
｡

(

4
)

木

村
･

刑

法
活

き

て

い

る

判

例
､

一

二

九

頁
｡

(

5
)

中
･

前
掲
論
文
､

一

五

六

頁
註
1
｡

(

山

形

大

学
講

師
)

4 ∂7




