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Ⅰ は じ め に

１ 本稿の目的

本稿は，科刑上一罪の処断のあり方，即ち刑法54条 1項にいう「その最

も重い刑により処断する」の意義を明らかにしようとするものである。

科刑上一罪に関する従前の議論は，主として，複数の犯罪がどのような

場合に科刑上一罪として扱われるかという要件面，即ち「一個の行為が二

個以上の罪名に触れ，又は犯罪の手段若しくは結果である行為が他の罪名

に触れるとき」（観念的競合又は牽連犯）の意義に焦点を当てて展開され

てきた。これに対して，科刑上一罪の処断刑はどのように形成されるべき

かという効果面についての議論は，決して多くない。この点（ひいては罪

数論一般）に関する主要な教科書・体系書の記述を見ると，時代を経るに

つれて記述量が減っていく傾向すら窺われる。それは議論に決着がついた

からだという可能性もあるが，最近の最高裁令和 2年判例において 1審・

2審と最高裁で判断が分かれたように，科刑上一罪の効果面に関する理解

には不確かなところがあるように思われる。

このような背景のもと，本稿は，科刑上一罪の処断をめぐる判例の展開

と学説の議論状況を整理しつつ，これに若干の検討を加える。論点は，大

きく，①刑種を選択した上で刑法72条各号の順序に従って処断刑を形成

する過程において，科刑上一罪の処理はどの段階で行われるか，②併科刑

や選択刑がある場合に，「最も重い刑」はどのように判断されるか，の 2

点である。①については戦前の判例において定説が固まり，②については

（1） 昭和23年判例以前の状況

（2） 重点的対照主義の根拠 刑法施行法 3条 3項？

（3） 全体的対照主義又は統一処断刑形成説の採否

２ 残された問題（問題点④）

Ⅴ おわりに
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昭和23年の最高裁判例によって基本的立場が明らかにされた。この昭和23

年判例を契機として，判例の立場の問題点が多々指摘され，それをめぐっ

て学説の議論及び判例法理が展開していったという経緯がある。本稿では，

①をも踏まえつつ，判例の進展が見られる②の問題を中心に検討する。具

体的には，まず，昭和23年判例までに示された判例の基本的立場を確認

し，その問題点を整理した上で（→Ⅱ），次に，その後の学説の議論及び

判例の展開を追いつつ，「最も重い刑」の意義に関する判例の解釈及び学

説との相違を明らかにし（→Ⅲ），最後に，判例の立場をめぐって検討す

べきいくつかの事項についてさらなる考察を加えることとする（→Ⅳ）。

２ 観念的競合及び牽連犯の理解

本題に入る前に，観念的競合及び牽連犯の基本的理解について簡単に確

認しておく。

刑法54条 1項の規定する観念的競合及び牽連犯が一罪なのか数罪なのか

について，現行刑法制定当初は議論があったものの，現在では，これを科

刑上一罪と見ることには概ね一致があるといってよいであろう。即ち，狭

義の併合罪（刑法45条）と同じく本来的には数罪の成立が認められ，そ

れゆえ刑法54条が刑法第 9章「併合罪」の中にあることに示されるように

広義では併合罪に含まれるが，その一方で，各罪の一体性の強さから，科

刑上は「最も重い刑」によって統一して，狭義の併合罪よりも軽く処罰す

るものである。また，手続法上も 1個の事件として 1回の手続で処罰を実

現することが求められ，一事不再理効，二重起訴禁止，訴因変更の可否と

いった点で狭義の併合罪とは異なった扱いがなされる。

実体法上の効果として「最も重い刑」により処断されることは，吸収主

義を採用したものだといわれる。それは，観念的競合及び牽連犯は数罪で

あるとの見方からすれば，軽い犯罪を吸収してそれを不問にするというこ
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とではなく，軽い罪も処罰対象に含まれることを前提に，軽い刑を重い刑

に吸収して一括処罰することにより，併科主義や加重主義を採る狭義の併

合罪よりも軽く処断する趣旨だと解され
（１）

る。軽く扱う実体法上の根拠につ

いては，①違法評価の重複ないし違法要素としての量刑事情の重複に基づ

く違法減少に求める
（２）

説や，②意思決定の 1回性に基づく責任減少に求め

る
（３）

説があり，また， 1回の処罰でまかなうという手続法上の効果を念頭に

置いて，社会的事実としての一体性に科刑上一罪の実質的根拠を求めるも

のもあ
（４）

る。

もっとも，これらの諸説は，観念的競合及び牽連犯の要件面の解釈適用

（１） 中野次雄「併合罪」日本刑法学会編『刑事法講座第 7巻補巻』（有斐

閣，1953年）1372頁，山火正則「現行併合罪規定の成立過程」『刑事法の

思想と理論荘子邦雄先生古稀祝賀』（第一法規出版，1991年）131頁参照。

最判昭和23・5・29刑集 2巻 5号521頁も，「数個の行為が包括的に最も重

き刑を以て処断されるという意味であつて軽い罪が重い罪に吸収されて独

立性を失うという意味でない」と述べている。

（２） 井田良『講義刑法学・総論〔第 2版〕』（有斐閣，2018年）592�593頁。

ほかに，中野・前掲注（ 1）・1385�1386頁は，構成要件的評価ないし抽象

的な違法評価の面で評価の重複があると述べている。

（３） 山口厚『刑法総論〔第 3版〕』（有斐閣，2016年）407頁，林幹人『刑

法総論〔第 2版〕』（東京大学出版会，2008年）459頁。また，観念的競合

に関して，第 1次的には 1回の規範意識の突破であることによる責任減少，

副次的には違法要素の共通性による違法減少に基づき，類型的違法・責任

減少が認められるとの見解として，只木誠『罪数論の研究〔補訂版〕』（成

文堂，2009年）46頁・260�261頁。なお，違法の実質の理解によっては，

これらの見解も違法減少説として説明されると思われる。

（４） 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第 4巻〔第 3版〕』（青林書院，

2013年）301�302頁〔中谷雄一郎〕。また，同182�183頁〔中山善房〕も参

照。ほかに，辰井聡子「判批」判例時報1861号〔判例評論547号〕（2004年）

200頁は，違法・責任の観点を離れた刑罰適合性ないし処罰の必要性の観

点から，本来的一罪に近いものとして実体法上・手続法上の効果を説明す

る。
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においてはともかく，その効果面である「最も重い刑」の意義ないし具体

的内容，即ち本稿がこれから取り上げる諸判例の様々な解釈を考える上で

は，帰結に差を生じさせないように思われる。したがって，本稿では，科

刑上一罪の根拠論にはこれ以上立ち入ることなく，社会的事実として一体

性が認められそれゆえ違法ないし責任評価が重複する数罪について「最も

重い刑」により包括して狭義の併合罪よりも軽く処罰するという，概ね共

通して理解されていると思われるところを前提として，「最も重い刑」の

意義について検討を加えることとする。

Ⅱ 判例の基本的立場とその問題点

１ 刑種選択・加重減軽との先後関係

判例は，戦前から，科刑上一罪の処理は刑種の選択や刑の加重減軽に先

立って行うことを明らかにしている。

まず，選択刑がある場合の刑種選択との先後関係について，大判大正

3・11・10刑録20輯2079頁は，「其各條中選擇刑ヲ定メタルモノアル場合ト

雖モ，先ツ其中ニ就キ刑ヲ選擇シタル上各條ノ刑ヲ比照スヘキモノニハア

ラスシテ，其各條所定ノ刑中第十條ニ依リ重シトスヘキ刑ヲ比照シ，其中

最モ重キ刑ヲ定メタル法條ニ依リテ處斷スヘキモノトス」（読点は引用者

が補充，以下同じ）と述べ，科刑上一罪の処理が刑種選択に先行すべきこ

とを明確にしてい
（５）

る。

また，再犯加重に関して，大判明治42・3・25刑録15輯328頁は，「刑法

五十四條ハ一箇ノ行爲カ数箇ノ罪名ニ觸レ又ハ手段若クハ結果タル行爲カ

他ノ罪名ニ觸ルルト雖モ之ヲ結合シテ一箇ノ罪ト爲シ，其内最重キ刑ヲ以

（５） 事案は，窃盗罪と銃砲火薬類取締法施行規則45条（ 1年以下の懲役又

は300円以下の罰金）の牽連犯につき，窃盗罪の刑を重いものとしてこれ

により処断した原判断を是認したものである。
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テ同罪ノ本刑ト爲ス旨ヲ定メタルモノナリ」との理解をもとに，「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，刑法第五十四

條ヲ適用スル場合ニ在テハ，先ス最重キ刑ヲ定メ，然ル後累犯ノ適用ヲ爲

スヘキモノ」である旨を判示してい
（６）

る。

さらに，法律上の減軽に関しては，牽連犯を構成する犯罪の 1つに未遂

罪がある場合につき，大判大正 2・2・3刑録19輯173頁が，「未遂ニ因ル減

輕ヲ爲ササルモノヲ以テ比較ノ標準ト爲スヲ要ス。何トナレハ未遂罪ニ付

テハ刑法第四十三條ニ依リ減輕ヲ爲スト否トハ裁判所ノ自由裁量ニ屬スル

ヲ以テ，其減輕ヲ爲ササルモノヲ以テ未遂罪ニ対スル刑ノ長期トスヘキカ

故ナリ」と判示す
（７）

る。この判示は，未遂減軽が任意的であることを理由と

するようであるが，その後，大審院は，必要的減軽の場合についても同様

に，減軽を行う前に科刑上一罪の処理を行うべきことを明らかにしている。

即ち，観念的競合を構成する犯罪の 1つが従犯である場合につき，大判昭

和 8・7・1刑集12巻1029頁は，「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」と判示している

ところであ
（８）

る。

（６） 大審院は，建造物損壊罪，住居侵入罪，窃盗罪の牽連犯につき，最も

重い窃盗罪の刑をもって処断すべきとした上で再犯加重を行っている。た

だし，これらの所為は現行刑法施行前に行われたものであり，事案の処理

としては，刑法 6条により軽い旧刑法の罪が適用されている。

（７） 事案は，有印私文書偽造罪，同行使罪，詐欺未遂罪の牽連犯につき，

法定刑を比較して詐欺未遂罪の法条を最も重いものとした上で，これに未

遂減軽を行った原判断を是認したものである。

（８） 事案は，町村制，衆議院議員選挙法の詐偽投票幇助と立会人義務違背

の観念的競合につき，前者を重いとしながら減軽を行わなかった原判決を

破棄したものである。
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こうして，科刑上一罪の処理を刑種選択・加重減軽に先行させる判例の

立場は，既に戦前の段階において明確になっていたことを見て取ることが

できる。とはいえ，その理由はほとんど明らかにされていない。学説上は，

後述Ⅲ１で見るように，結論の妥当性を確保すべく異論が強いものの，

実務上は「連・前・後・選・再・法・併・酌」の順序で処理することが早

くから定説になっていたのであ
（９）

る。

２ 併科刑又は選択刑がある場合

昭和23年判例による重点的対照主義の採用

複数の罰条のいずれを「最も重い」とするかは，刑の軽重を定める刑法

10条に従って判断される。同条による刑の比較対照は， 1個の刑種のみが

規定されている罰条であれば考えやすいが，併科刑又は選択刑として 2個

以上の刑種が規定されている罰条の場合については必ずしも明らかでない。

この問題について解釈を示したのが，食糧管理法違反罪（10年以下の懲役

若しくは 5万円以下の罰金又はその併科）と物価統制令違反罪（10年以下

の懲役若しくは10万円以下の罰金又はその併科）の観念的競合の事案を

扱った最判昭和23・4・8刑集 2巻 4号307頁である。

最高裁の判示をまとめれば，大要，以下のとおりである（ア～エの符号

は引用者が付したもの）。

ア 「刑法第五四条第一項において，一個の行為にして数個の罪名に触

（９） 青柳文雄『刑法通論Ⅰ総論』（泉文堂，1965年）435頁。「連」は戦後

に削除された刑法55条の連続犯，「前・後」はそれぞれ刑法54条 1 項前段

（観念的競合）と後段（牽連犯）であり，より一罪に近いものから処理す

るよう並べられている。その後に続く「選」は刑法69条にも定めのある刑

種の選択，「再・法・併・酌」は刑法72条各号に規定された再犯加重，法

律上の減軽，併合罪加重，酌量減軽である。
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れるときは，その最も重き刑をもつて処断する旨を規定している重き刑と

いう意味は，刑を抽象的に比較対照して数個の罪名に科せられた数個の法

定刑の中最も重い法定刑を指すものであつて，具体的に判断せられるいわ

ゆる処断刑の軽重によるべきものでないことは明かである。」

イ 併科刑又は選択刑がある場合の刑の比較対照方法としては，①重い

刑種のみを対照して軽重を判定するいわば重点的対照主義と，②複数の刑

種の全体を対照する，即ち，まず最も重い刑種について対照し，それが同

じである場合にはさらに順次軽い刑種について対照する全体的対照主義が

ある。本件事案を例にとると，①説によれば，軽い罰金刑を度外視して重

い懲役刑のみを対照し，その長期・短期は同じであることから，刑法10

条 3項に従って犯情により刑の軽重を定めることになる。これに対して，

②説によれば，懲役刑の長期・短期が同じであることから，さらに罰金刑

を対照し，その多額の多い物価統制令違反罪の刑を重いものとし，これを

もって処断すべきこととなる。

ウ 刑法10条が 1項後段において刑種だけでなく刑量も考慮しているこ

と，及び， 2項において刑の上限だけでなく下限をも判断基準に取り入れ

て刑全体を対照していることからすれば，「全体的対照説が刑法第一〇条

の解釈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」。

エ しかし，刑法施行法 3条 3項は，「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

ノミニ付キ対照ヲ為ス可シ」と明定している。この規定は，刑法施行前に

犯した旧刑法の罪につき刑法施行後に裁判をなす場合に，刑法 6条の定め

の関係上，常に新旧刑法の法定刑の軽重を比較対照する必要性に基づき，

これを主眼として制定されたものではあろうが，「刑法第五十四条第一項

の規定の運用上，法定刑の軽重を比較対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。
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けだし，同条項は，併科刑，又は選択刑の場合に，刑の軽重を定むるため

の対照手続を規定したものであり，その表現は広く一般的であつて特に新

旧刑法の刑の対照のみに限定したものではないからである。」「要するに，

刑法施行法第三条第三項の規定は，一般的に併科刑又は選択刑の場合に，

刑の軽重を定める重点的対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点的に定められたものと見る

べきであろう。」

以上の判示のもと，重い刑種である懲役刑のみを対照して刑法10条 3項

により犯情の重い食糧管理法違反の刑で処断した原判決の判断は是認され

た（懲役 6月及び罰金1,500円）。最高裁は，まず，前述１で見た大審院判

例と軌を一にして，比較対照するのは各罪の法定刑であることを確認する

（ア）。そして，併科刑又は選択刑がある場合の扱いに関し，ありうる 2つ

の考え方を示し，それぞれに重点的対照主義，全体的対照主義という呼称

を与えた上で（イ），刑法10条の解釈としては全体的対照主義の方が常識

的・合理的であると述べながら（ウ），もっぱら刑法施行法 3条 3項の定め

を根拠として，刑法54条 1項の解釈適用においても重点的対照主義を採用

している（エ）。重点的対照主義の当否については後述Ⅳで見るように議論

があるものの，この昭和23年判例によって，併科刑又は選択刑がある場

合の刑の比較対照方法に関する判例の基本的立場が明らかにされたといえ

る。

なお，昭和23年判例には斎藤悠輔裁判官の少数意見が付されており，

多数意見の判示ウとは異なって，刑法10条の解釈として端的に重点的対

照主義が導かれる旨が述べられている。即ち，刑法10条 1項に刑種ごとの

軽重が定められていることからすれば，「先づ最も重い種類の刑を比較刑

とすべきものであるから比較すべき数個の法条が夫々二種以上の法定刑を
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併科的又は選択的に規定してある場合でも先づ夫々各法条中の軽き種類の

刑を除外して専らその最も重い種類の刑を採りその最も重い種類の刑を比

較対照して軽重を定むべきであ」り，「次にその比較刑が同一種類の刑で

ある場合には更らに前記刑法第一〇条の第二，三項によるべきである」と

いうのである。とはいえ，重点的対照主義を採用する点では多数意見と共

通し，刑法施行法 3条 3項を適用すべきか否かという点で対立しているに

すぎない。しかも，現在の裁判実務では，法令の適用において刑法施行法

を摘示しないのが通例のようであ
（10）

り，そうだとすると，多数意見と少数意

見の差は判決文の上では表面化せず，多分に観念的なものにすぎないこと

になる。

３ 問題点

以上の判例の基本的立場は，各法条（A罪，B罪…）の法定刑を重点的

対照主義の方法により比較対照して最も重い法条（A罪）を決定し，その

法条の刑によって処断するものとまとめられる。ここで重い法条の刑に

よって処断するという方法を一貫させ，軽い法条（B罪…）の刑の内容を

一切捨象するならば，その内容如何によっては，軽い罪だけを犯した場合

よりも数罪を犯した場合の方が軽くなってしまう場合が生じる。こうした

観点から学説によって指摘された判例の問題点は，以下の 4点に整理する

ことができる。

（1） 刑の下限（問題点①）

第 1に，軽い B罪の刑の下限が重い A罪のそれよりも重い場合，この

下限以下に処断することも可能になってしまうとの問題が指摘され
（11）

る。こ

（10） 大塚ほか編・前掲注（ 4）・269頁〔中川武隆〕，前田雅英編集代表『条

解刑法〔第 4版〕』（弘文堂，2020年）25頁。

科
刑
上
一
罪
の
処
断

54（980） 法と政治 72巻 3号 （2021年 11月）



のような問題状況として，例えば，（ア）偽造有印私文書行使罪（刑法161

条 1項・159条 1項， 3月以上 5年以下の懲役）と詐欺罪（刑法246条， 1

月以上10年以下の懲役）の牽連犯，（イ）2006年改正前の公務執行妨害罪

（刑法95条 1項， 3年以下の懲役又は禁錮）と傷害罪（刑法204条，15年以

下の懲役又は50万円以下の罰金）の観念的競合が挙げられる。

昭和23年判例以前の文献には，重い法条で処断することを一貫させて，

軽い法条の下限を下回る刑を科すことを認める，即ち，（ア）重い詐欺罪の

刑で処断し，偽造有印私文書行使罪の下限 3月を下回る懲役刑を言い渡す

ことを是認する，（イ）重い傷害罪の刑で処断し，当時の公務執行妨害罪に

は規定されていない罰金刑を言い渡すことを是認するものもあっ
（12）

た。もっ

とも，その理由は，刑法54条 1項にはそのような帰結を制限する旨の定め

がないという形式的な点に尽きると見られ
（13）

る。成立している数罪をまとめ

て処罰するという科刑上一罪の趣旨からすれば，やはり，軽い罪のみを犯

した場合よりも重い罪を併せて犯した場合の方が軽く処罰されるとの帰結

は看過できない。

この問題についてはドイツでも同様の議論があったところ，1970年改正

により，刑法52条 2項に「複数の刑罰法規に違反したときは，刑は，最も

重い刑が定められた法条により決定される。刑は，他の適用可能な法条が

許容するものより軽いものであってはならない。」旨の定めが設けられ，

（11） 中野・前掲注（ 1）・1390頁。

（12） 小疇傳『新刑法論』（淸水書店，1910年）601頁・604頁（後述Ⅳ１（1）

も参照），平井彦三郎『刑法論綱總論〔第 5版〕』（松華堂書店，1935年）492

頁。

（13） 平井・前掲注（12）・492頁〔立法論としては別論がありうる旨を述べ

る〕。また，小疇・前掲注（12）・605頁は，実際に刑を量定するに当たって

は，いたずらに所犯情状に適合しない軽い刑で処断するのは刑法54条の趣

旨を没却する点に注意しなければならない旨を付言している。
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立法的解決が図られた。日本の現行刑法にこのような明文規定はないが，

科刑上一罪の趣旨を踏まえれば，解釈論としてドイツ刑法と同様の帰結を

導くことは不可能でないと考えられ
（14）

る。

（2） 併科刑（問題点②）

第 2に，軽い B罪にのみ併科刑がある場合，併科が不可能になってし

まうとの問題が指摘され
（15）

る。このような問題状況は，例えば，（ウ）非営利

目的覚醒剤所持罪（覚醒剤取締法41条の 2第 1項，10年以下の懲役）と営

利目的大麻所持罪（大麻取締法24条の 2第 2項， 7年以下の懲役又は情状

により300万円以下の罰金併科）が観念的競合とされる場
（16）

合，（エ）窃盗教

唆罪（刑法235条，61条 1項，10年以下の懲役又は50万円以下の罰金）と

盗品等有償譲受け罪（刑法256条 2項，10年以下の懲役及び50万円以下の

罰金）の牽連犯において前者の犯情の方が重い場
（17）

合などで生じる。

これらの場合に，軽い B罪のみを犯した場合であれば懲役と罰金が併

科されたところ，罰金併科のない重い A罪をも併せて犯したために罰金

（14） 既に戦前に同旨を指摘していたものとして，泉二新熊『日本刑法論上

巻（總論）〔第41版〕』（有斐閣，1929年）579�580頁。

（15） 中野・前掲注（ 1）・1390頁，團藤重光「判批」刑事判例研究会編『刑

事判例評釈集第 8巻（昭和23年度・上）』（有斐閣，1951年）182頁，平野

龍一「判批」東京大學判例研究會『判例研究第 2巻 2号（昭和23年度）』

（有斐閣，1950年）124頁。

（16） 大阪地判平成 5・6・29判タ841号261頁の事案であり（ただし，当時

の罰金上限額は200万円），結論的には罰金を併科している。

（17） 判例はこの場合を併合罪としており（大判大正12・5・31刑集 2巻468

頁），牽連犯とするのは学説上の有力説にすぎないが（大塚仁『刑法概説

（各論）〔第 3 版増補版〕』（有斐閣，2005年）340頁，中森喜彦『刑法各論

〔第 4版〕』（有斐閣，2015年）169頁など），他に適当な例が思い当たらな

いため本文ではこの有力説に従っておく。
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併科がなくなるというのは不合理である。ここでの不合理は，問題点①の

ように軽い B罪の刑の最下限を下回ることが可能になってしまうという

ことではない。確かに（エ）の場合は，軽い盗品等有償譲受け罪の刑の最下

限は懲役 1月及び罰金 1万円であり，窃盗罪の刑で処断するとそれを下回

る刑を言い渡すことも可能になるので，①の観点からも説明できる。これ

に対して，（ウ）の場合は，軽い営利目的大麻所持罪の刑の最下限は懲役 1

月（罰金併科なし）であり，非営利目的覚醒剤所持罪の刑の最下限を下回

るわけではな
（18）

い。しかし，罰金併科は，典型的には，利欲的・営利的犯罪

において犯人の不法な収益を剥奪し，その犯罪が経済的に引き合わないこ

とを強く感銘させて再犯の防止を期する機能を有するとこ
（19）

ろ，重い罪をも

併せて犯したためにこの機能を果たせなくなるというのは，やはり問題で

あるといわざるをえないであろう。この問題は（ウ）（エ）ともに妥当す
（20）

る。

ところで，付加刑である没収について，刑法54条 2項は49条 2項を援

用し，科刑上一罪を構成する数罪のそれぞれに没収事由があるときは，そ

の軽重を問わず 2個以上の没収を併科できる旨を定めている。ここからさ

らに，軽い罪にのみ没収事由がある場合でも，科刑上一罪は「數罪ヲ包括

シ一罪トシテ處分スルモノナルカ故ニ其間主從ノ如キ關係ヲ生スルコト

ナ」きことから，没収を付加することができると解されてい
（21）

る。没収の持

（18） 同旨指摘として，大久保隆志「判批」刑事法ジャーナル12号（2008年）

94頁注（35）。

（19） 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第 1巻〔第 3版〕』（青林書院，

2015年）377頁〔新矢悦二〕。

（20） 團藤・前掲注（15）・182頁及び平野・前掲注（15）・124頁は，その評釈

対象が重い刑種に軽重のない事案を扱った昭和23年判例であることから，

（エ）のように重い刑種に軽重のない場合のみを挙げて問題を指摘している。

しかし，本文のように，この問題は，重い刑種に軽重のある（ウ）の場合に

も等しく妥当する。

（21） 大判大正 2・10・8 刑録19輯949頁。
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つ利益剥奪等の機能を十分に果たさせる趣旨のものと理解され，この理解

は罰金併科にも同様に及ぼされるべきであると考えられ
（22）

る。

なお，ドイツ刑法52条 3項は「裁判所は，第41条の要件のもとで，自

由刑に併科して罰金を別個に科すことができる」，同条 4項は「裁判所は

適用可能な法律の 1つが，付加刑，付随効果及び処分（第11条第 1項第 8

号）を規定するときはそれらを言い渡さなければならず，又は，許容する

ときはそれらを言い渡すことができる」と規定している。 3項にいう第41

条は，利得犯について，法定刑にない罰金又は選択刑としての罰金を自由

刑に併科することを認めるものである。もとよりドイツの法状況は日本の

それとは異なるが，罰金併科その他の刑罰・処分が持つ利益剥奪等の機能

は，科刑上一罪の場合にも発揮されるべきであるとの理解を読み取ること

ができる。

（3） 選択刑の上限（問題点③）

第 3に，重い A罪と軽い B罪の双方に軽い刑種の選択刑があり，選択

刑については B罪の方が重い場合，その軽い刑種を選択すると，B罪の

上限の範囲内でも A罪の上限を超える刑を言い渡すことができなくなっ

てしまうとの問題が指摘され
（23）

る。この問題状況は，（オ）ほかならぬ昭和23

年判例の事案で生じていた。同事案では重い刑種である懲役刑が選択され

（罰金併科も低額であっ）たため，軽い刑種である罰金刑の上限の問題は

顕在化しなかったにすぎない。（カ）住居侵入罪（刑法130条前段， 3年以

下の懲役又は10万円以下の罰金）と暴行罪（刑法208条， 2年以下の懲役

（22） 永田憲史「判批」判例セレクト2008（法学教室342号別冊付録）34頁

参照。

（23） 團藤・前掲注（15）・182頁，平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣，1975年）

420頁。
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若しくは30万円以下の罰金又は拘留若しくは科料）の牽連犯のように，

罰金刑相当であると考えられることの多い場合であれ
（24）

ば，その上限の問題

が顕在化しやすい。

（カ）の場合をもとに説明すると，罰金刑相当であるとしてそれを選択し

た場合，軽い暴行罪のみを犯した場合であれば30万円までの罰金刑を科

すことができるところ，重い住居侵入罪をも併せて犯したために罰金刑は

同罪の定める10万円までしか科せないというのは不合理である。もっと

も，ここでは，罰金10万円を超える刑として懲役刑を科すことができる

から，単純に刑の重さだけを考えれば不合理は生じていないようにも見え

る。しかし，問題点②につき述べたのと同様に，科刑上の不合理を基礎づ

けるのは，刑の最下限の観点だけではない。選択刑としての罰金刑には，

併科の場合と同様の利益剥奪の機能が期待されうるほか，併科の場合と異

なる意義として，懲役刑に伴う様々な弊害（短期自由刑の弊害など）を回

避できることが挙げられ
（25）

る。このように重要な意義・機能を有する罰金刑

の範囲を狭く解釈し，それを上回る刑を科すべきときは懲役刑によるほか

ないとすることは，妥当とはいえな
（26）

い。前掲のように科刑上一罪を構成す

る各罪に「主從ノ如キ關係ヲ生スルコトナシ」とすれば，暴行罪の罰金上

限が度外視されるべき理由はないと考えられる。

（24） 後述Ⅲ２（4）でも触れる名古屋高金沢支判平成26・3・18の事案であり，

結論的には，罰金上限を30万円とする解釈のもと罰金20万円を宣告してい

る。同判決の評釈として，中村功一「判批」研修794号（2014年）13頁。

（25） 大塚ほか編・前掲注（19）・378頁〔新矢〕。

（26） もっとも，ここで述べた問題は，科刑上一罪の場合に限らず住居侵入

罪単独の場合にも生じている，即ち，刑法130条の罰金上限10万円という

額が低すぎること自体が問題なのかもしれない。青木正良「罰金額の変遷」

立教法学49号（1998年）168�169頁参照。
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（4） 法律上の減軽（問題点④）

第 4に，重い A罪に法律上の減軽事由がある場合，減軽を施すことに

よって軽い B罪と軽重が逆転する可能性が生じてしまうとの問題が指摘

され
（27）

る。例えば，（キ）建造物侵入罪（ 3年以下の懲役又は10万円以下の罰

金）と電子計算機損壊等業務妨害罪（刑法234条の 2， 5年以下の懲役又

は100万円以下の罰金）の牽連犯で，後者につき中止未遂が成立する場合

がそれである。

判例のように法律上の減軽に先立って科刑上一罪の処理を行う，即ち各

罪の法定刑を比較対照すると，電子計算損壊等業務妨害罪の方が重いこと

から，同罪の刑で処断することになる。その上で懲役刑を選択して，中止

未遂が成立している同罪に減軽を施すと，その処断刑は 6月以上 2年 6月

以下の懲役となる。ここでは，建造物侵入罪のみを犯した場合であれば懲

役 3年までありうるところ，重い電子計算機損壊等業務妨害未遂罪をも併

せて犯したために処断刑の上限が軽くなる。これは，各罪を包括して処罰

する科刑上一罪の趣旨にかなわない不合理な帰結である。

（5） 小 括

これらの問題点のうち，④は，加重減軽を施す前の法定刑を比較対照す

ることにより生じる問題である。

一方，①②③は，重点的対照主義をとったことによる問題ともいわれる

（27） 團藤・前掲注（15）・183頁，平野・前掲注（15）・123頁，中野・前掲注

（ 1）・1392頁注（ 8）。ほかに，一部の罪に再犯加重があることにより軽重

が逆転する場合も考えられる。例えば A罪の上限が懲役 3年，B罪の上

限が禁錮 7年である場合，法定刑を比較対照すると B罪の方が重いが

（刑法10条 1 項但書），A罪に再犯加重を施すとその上限は懲役 6年になり，

軽重が逆転する。もっとも，刑期だけを見ればなお B罪の方が長いので，

議論の実益は大きくないと思われる。
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が，全体的対照主義をとれば解決するというものではない。複数の刑種の

全体を比較対照するといっても，異なる刑種を量的に比較対照することは

刑法10条 1項但書のような基準がない限りできないから，全体的対照主義

のもとでも，昭和23年判例が説示するとおり，まずは最も重い刑種を取

り上げて比較対照し，それが等しい場合に限って他の軽い刑種の比較対照

に移ることにならざるをえない。重い刑種に軽重がある場合は，軽い刑種

を考慮することなくいずれの法条が重いかが定まり，重点的対照主義と同

じ帰結になるのである。したがって，全体的対照主義をとったとしても，

重い刑種に軽重のある①（ア）（イ），②（ウ），③（カ）の場合の問題は解決さ

れない。重点的対照主義と全体的対照主義の差は，②（エ）や③（オ，昭和

23年判例）のように重い刑種の質・量が完全に同じである場合に，直ちに

刑法10条 3項の犯情比較によるのか（重点的対照主義），それともその前

に併科刑や選択刑を対照するのか（全体的対照主義）という形で現れるに

すぎない。したがって，①②③は，重点的対照主義にせよ全体的対照主義

にせよ，複数の罰条のいずれかを取り上げてその刑で処断し，他の罰条の

刑の内容を捨象するという判断方式をとる限り生じうる問題なのであ
（28）

る。

Ⅲ 昭和23年判例以後の学説及び判例の展開

１ 学 説

ここまでに見てきた判例の問題点を踏まえつつ学説で提示された見解は

以下の 3つであり，現在に至るまで議論の状況は変わらないといってよい

であろう。上記 4つの問題点が各説においてどのように解決されているか

を以下に見ていく。

（28） 中野・前掲注（ 1）・1390頁，辰井・前掲注（ 4）・201頁。
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（1） 團藤重光の見解

團藤は，昭和23年判例の評釈において，科刑上一罪も数罪であって，

本質的には併合罪に含まれることから，刑法72条 3号（併合罪加重）の準

用を認め，刑種の選択，再犯加重，法律上の減軽を経た上で科刑上一罪を

処理すべきことを主張す
（29）

る。その後の著書では，「それぞれの構成要件に

対して規定された法定刑に再犯加重と法律上減軽を施したものにつき，上

限（長期・多額）および下限（短期・寡額）ともに，もっとも重いものに

よる」と説明されてい
（30）

る。

昭和23年判例の評釈で示された見解は，重点的対照主義か全体的対照

主義かという同判例で問題となった論点に直接に答えるものではなく，科

刑上一罪の処理を刑種選択・加重減軽に先行して行うという大審院以来の

判例に異を唱えるものである。したがって，この見解によって解決される

問題点は，まずもって④である。とはいえ，團藤も述べるように，この見

解を採れば，昭和23年判例の事案に潜んでいた③の問題もおのずと解消

される。科刑上一罪の処理に先立って刑種の選択が行われることから，選

択した刑種につき刑法10条に従って比較対照し，いずれの法条が最も重

いかを判断すればよいのである。

しかし，この見解によっても，併科刑がある場合の比較対照方法にはな

お問題が残る。團藤は，この場合には，昭和23年判例自身が合理的であ

ると述べている全体的対照主義によって解決されるべきであるという。即

ち，重い刑種に軽重がないときは，併科刑のある罪の方が併科刑のない罪

よりも重く，ともに併科刑があるときはその重い方が重いと解される。し

（29） 團藤・前掲注（15）・182頁。

（30） 団藤重光『刑法綱要総論〔第 3版〕』（創文社，1990年）461頁。ほか

に，大塚仁『刑法概説（総論）〔第 4版〕』（有斐閣，2008年）502頁，福田

平『刑法総論〔全訂第 5版〕』（有斐閣，2011年）313頁。
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たがって，②（エ）の場合には，併科刑のある盗品等有償譲受け罪の方が重

いと判断される。もっとも，こうした解釈のもとでは，重い刑種に軽重が

ある場合には，重い方の法条によって処断されるので，軽い罪にのみ存在

する併科刑を科すことはできない。即ち，②（ウ）の場合には，軽い営利目

的大麻所持罪に規定された罰金併科を行うことができない。この点で，本

説はなお不十分なところを残してい
（31）

る。

なお，①の問題については，上に引用した著書の記述において，下限に

ついても重いものによるとされていることにより解決されている。後述す

る昭和28年判例の解決を是認するものである。その記述は，次に見る統

一処断刑形成説の判断方式のようにも読めるが，その旨の明示的説明はな

い。いずれかの罰条で処断するという方式が維持されているのだとすれば，

判例と同様に判断に修正を加えるものと解され
（32）

る。

（2） 中野次雄の見解（統一処断刑形成説）

前述Ⅱ 3（5）でまとめたとおり，あるいは團藤説について述べたところ

からも分かるとおり，重点的対照主義にせよ全体的対照主義にせよ，いず

れかの法条を最も重いものと決定してその法条で処断するという方式をと

る限り，①②③の問題は解消されない。そこで中野は，そのような方式で

（31） ただし，②の問題に関する團藤の記述は「重い刑種が軽重のないばあ

いに，併科刑のある甲罪よりも併科刑のない乙罪の方が情状が重いときは

併科刑を言い渡すことができない結果になる」というものであり，重い刑

種に軽重がある場合に軽い罪にのみ存する併科刑を科すことができなくな

ることは不都合とは捉えられていないのかもしれない。

（32） なお，併科刑の扱い（問題点②）について著書に記述はなく，評釈で

述べられた見解が維持されているのかは明らかでない。また，福田・前掲

注（30）・315頁には後述する平成19年判例が引用されているが，それをど

のように理解しているかは不明である。
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はなく，端的に数個の罪の処断刑の最大公約数的なものを処断刑とすべき

ことを説く。即ち，各罪について刑種の選択，刑の加重減軽を行った上で，

その上限及び下限は各罪中の最も重いものに従い，また， 1つの罪に併科

刑があればその罪の刑が最も重くなくても併科することとして， 1つの新

たな処断刑を形成するのである。刑法54条 1項が「最も重い罪について定

めた刑」（刑法47条）ではなく「最も重い刑」という文言を用いているの

も，そのような趣旨だとされ
（33）

る。

この見解は，（少なくとも評釈における）團藤説とは異なって，いずれ

かの法条で処断するという方式をとらず，科刑上一罪の趣旨を踏まえて各

法条をもとに 1個の新たな統一処断刑を形成することから，問題点①②③

はすべて解消される。また，團藤説と同じく，刑種選択，再犯加重，法律

上減軽を経た上で科刑上一罪の処理（統一処断刑の形成）を行うことから，

問題点④も解消される。この見解は，複数の罪を包括して処罰するための

処断刑を形成するという科刑上一罪の趣旨・目的に直截な判断方式である

といえる。統一処断刑処断説と称される本説は，比較的多くの論者によっ

て，理論的には正しいものとして支持されているように見られ
（34）

る。

（3） 平野龍一の見解

平野は，昭和23年判例の評釈では團藤と同じ見解を採っていた
（35）

が，そ

の後の著書では，團藤説のように刑種選択を先行させると，③（カ）のケー

（33） 中野・前掲注（ 1）・1390頁。本説を支持するものとして，団藤重光編

『注釈刑法（2）�Ⅱ総則（3）』（有斐閣，1969年）651頁〔高田卓爾〕。

（34） 大塚ほか編・前掲注（ 4）・403頁〔中谷〕，辰井・前掲注（ 4）・202頁，

大久保・前掲注（18）・92�93頁，只木誠「判批」『令和 2年度重要判例解説』

〔ジュリスト臨時増刊1557号〕（有斐閣，2021年）119頁，秋山紘範「判批」

法学新報128巻 1＝2 号（2021年）200頁。

（35） 平野・前掲注（15）・123�124頁。
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スにおいて住居侵入罪につき罰金刑，暴行罪につき懲役刑を選択した場合，

刑種の重い後者で処断されるところ，その懲役刑の上限は 2年であり，住

居侵入罪の上限 3年を下回るのは不合理であるとの問題を指摘した上で，

「刑種を選択しないで，各刑について加重減軽をした後，刑種ごとに重い

刑を選び，そのいずれかで処断する」との見解を提示し
（36）

た。即ち，刑種選

択を科刑上一罪の処理に先行させると③（カ）で問題が生じ，他方で，④の

問題を解消するには加重減軽を科刑上一罪の処理に先行させる必要がある

ことを踏まえ，妥当な結論を得るべく，再犯加重，法律上の減軽，科刑上

一罪の処理，刑種の選択という順序で処断刑を形成するのである。刑種選

択の位置に関する問題は，團藤説の難点として指摘されているが，中野の

統一処断刑形成説にも同様に当てはまると考えられる。

平野説における科刑上一罪の処理が，判例や團藤説のように，いずれか

の法条によって処断するという方式を堅持するのか，それとも中野説のよ

うに，独立の新たな統一処断刑を形成するのかは，上に引用した著書の記

述からは必ずしも明らかでない。併科刑に関する問題点②についても，直

接的な説明はない。しかし，上記引用部分に続けて，軽い罪に没収がある

ときは重い罪に没収がなくても重い刑として適用されると述べていること

からすれば，軽い罪にのみ併科刑がある場合でも併科を認めるのではない

かと推測される。これを新たな統一処断刑の形成として説明するのであれ

ば，本説は，刑種選択の位置に関する中野説の難点を解消するものとして

理解されることにな
（37）

る。

（36） 平野・前掲注（23）・420頁。本説を支持するものとして，西田典之ほ

か編『注釈刑法第 1巻』（有斐閣，2010年）771頁〔鎮目征樹〕，鈴木茂嗣

「罪数論」中山研一ほか編『現代刑法講座第 3巻 過失から罪数まで』（成

文堂，1979年）305�306頁，大塚ほか編・前掲注（19）・291頁〔朝倉京一＝

東山太郎〕。

（37） 鈴木・前掲注（36）・305�306頁はこのような理解をしている。
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２ 判例の展開

昭和23年判例の登場を受けて学説から指摘された問題点のうち，①②

③はその後の判例において克服されていく。以下では，その判例の展開を

概観した上で，現在の判例の立場を明らかにする。

（1） 昭和28年判例（問題点①の解決）

問題点①については，昭和23年判例から 5年後の最判昭和28・4・14刑

集 7巻 4号850頁によって早くも解決された。事案は，公務執行妨害罪

（ 3年以下の懲役又は禁錮，当時）と傷害罪（10年以下の懲役又は 2万5000

円以下の罰金若しくは科料，当時。罰金額は罰金等臨時措置法による）の

観念的競合であり，前述した①（イ）と同じである。

最高裁は，刑法54条 1項の「其最モ重キ刑ヲ以テ処断ス」とは，「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。いいかえれば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」と判示し，重い傷害罪の刑に

従って罰金 2万円に処した原判決を破棄している。

同旨は，同じく傷害・公務執行妨害被告事件を扱った最判昭和32・2・

14刑集11巻 2号715頁でも確認されてい
（38）

る。上記判示の後段部分からする

と統一処断刑形成説のようにも読めるが，前段部分で「重い刑を定めてい

（38） なお，昭和32年判例は，大判明治42・12・3 刑録15輯1724頁は昭和28

年判例によってこれに抵触する限度で変更されたものと見るべき旨を判示

している。もっとも，明治42年判例は，逮捕監禁致傷罪（刑法221条）の

適用に際しての傷害罪との比較対照を扱ったものである。罰金刑を科すべ

きでないとの結論は同じく支持されるが，刑法54条 1 項の問題とは別であ

ろう。
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る法条によつて処断する」旨が確認されていることからすれば，同説では

ないと解される。その点はともかく，軽い罪の下限を考慮して処断刑を形

成すべきと帰結した点は，前述Ⅱ３（1）で見たように，科刑上一罪の趣旨

に適合した正当な判断内容であると解され
（39）

る。

（2） 平成19年判例（問題点②の解決）

問題点②について判断を示したのは，比較的近時の最決平成19・12・3

刑集61巻 9号821頁である。事案は，詐欺罪（10年以下の懲役）と犯罪収

益等隠匿罪（組織犯罪処罰法10条 1項， 5年以下の懲役若しくは300万円

以下の罰金又はその併科）の観念的競合であ
（40）

る。

最高裁は，「数罪が科刑上一罪の関係にある場合において，その最も重

い罪の刑は懲役刑のみであるがその他の罪に罰金刑の任意的併科の定めが

あるときには，刑法54条１項の規定の趣旨等にかんがみ，最も重い罪の

懲役刑にその他の罪の罰金刑を併科することができるものと解するのが相

当であ」ると判示し，重い詐欺罪の刑で処断するとともに軽い犯罪収益等

隠匿罪の罰金刑を併科した原判決の判断（懲役 1年 2月及び罰金100万円）

を是認している。

最高裁のいう「刑法54条１項の規定の趣旨等」について，調査官解説

では，第 1に，一体性のある社会的事実を「最も重い刑」により 1回で処

罰することにより併合罪の場合よりも軽く扱おうとするのが刑法54条 1項

（39） 昭和32年判例に関する田口邦夫「判批」法学新報65巻 9 号（1958年）79

頁も同旨である。

（40） なお，具体的事実関係は振込め詐欺であり，振込先口座に第三者名義

のものを利用して詐取金員を仮装隠匿したというものであるところ，最高

裁は，科刑上一罪の処理について判断を示したものにすぎず，両罪を観念

的競合とする罪数判断についてまで是認したものではないとされる。入江

猛「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇平成19年度』（法曹会）466�467頁。
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の趣旨であり，その文言が「最も重い罪の刑」ではなく「最も重い刑」で

あることも，刑の下限の制限や軽い罪に規定された罰金併科を認めること

に整合的であること，第 2に，本件のような場合にも罰金併科を認めるこ

とが，懲役刑に特に罰金も併科できるとした趣旨に合致するとともに，軽

い罪だけを犯した場合であれば罰金刑も併科されうるのに，重い刑をも犯

したが故に罰金併科を免れるのは不合理であることが説明されてい
（41）

る。前

述Ⅱ３（2）で見たように，最高裁の判断ないし調査官の説くところは支持

されてよいと考えられ
（42）

る。

なお，学説の中には，平成19年判例の事案につき，懲役刑のみで処断

するときは詐欺罪の上限10年となるが，罰金刑を併科するときの懲役刑

は犯罪収益等隠匿罪の上限 5年に制限されるべきだと述べる見解があ
（43）

る。

犯罪収益等隠匿罪一罪で処罰する場合には 5年を超える懲役刑との罰金併

科はありえないことからそのような制限を課すものと推測されるが， 5年

を超える懲役刑に罰金刑を併科しても，「最も重い刑」によって併合罪の

場合よりも軽く処罰するという科刑上一罪の趣旨ないし刑法54条 1項の文

（41） 入江・前掲注（40）・473�474頁。

（42） 大久保・前掲注（18）・94頁，永田・前掲注（22）・34頁参照。

なお，軽い罪に罰金刑の必要的併科が定められている場合に罰金刑を併

科すべきとしたものとして，東京高判平成13・12・28高刑集54巻 2 号234

頁がある（児童福祉法違反罪〔10年以下の懲役又は50万円以下の罰金〕と

児童買春等処罰法違反罪〔 5年以下の懲役及び500万円以下の罰金〕の観

念的競合。懲役 2年及び罰金150万円）。最高裁ないし調査官の述べる理由

は，併科が必要的か任意的かを問わず妥当するので，東京高判の判断も支

持されてよいと考えられる。辰井・前掲注（ 4）・202頁は裁量的併科と解

すべきだというが，児童買春等処罰法違反罪が併科を必要的とした趣旨を

無視するのは妥当でないと思われる。

（43） 辻本典央「科刑上一罪の処断刑」近畿大学法学58巻 4 号（2011年）48

頁。また，本田稔「判批」法学セミナー652号（2009年）133頁にも同様の

問題意識が窺われる。
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言に反するとは思われない。平成19年判例も，少なくともその判示を見

る限り，そのような制限を課すものではないと解される。

（3） 令和 2年判例（問題点③の解決）

問題点③は，最近の最判令和 2・10・1刑集74巻 7号721頁によって解決

された。事案は，建造物侵入罪（ 3年以下の懲役又は10万円以下の罰金）

と盗撮罪（埼玉県迷惑行為防止条例12条 2項 1号・2条 4項， 6月以下の

懲役又は50万円以下の罰金，当時）の牽連犯である。

最高裁は，「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。……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。」と判示し，本

件における罰金額の上限は盗撮罪の50万円であることを確認した上で，

罰金上限を建造物侵入罪の10万円とする前提のもと被告人を懲役 2月（執

行猶予 3年）に処した 1審判決及びこれを是認した原判決を破棄している。

ここでも，平成19年判例と同じく「刑法54条１項の規定の趣旨等」と

簡潔に述べられているにとどまるが，やはり前述Ⅱ３（3）で見たように理

解すれば，本判決の判断内容は支持されてよいと考えられ
（44）

る。
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（4） まとめ

併科刑又は選択刑がある場合の科刑上一罪の処断に関する昭和23年判

例以降の諸判例の立場をまとめれば，次のとおりである。（a）昭和23年判

例が明らかにしたように，法定刑を比較対照してその軽重を定めるに当

たっては，刑法10条だけでなく刑法施行法 3条 3項をも適用する必要が

あ
（45）

る。即ち，重点的対照主義の方法によって，いずれの法条が最も重いか

が決定される。（b）昭和23年判例が判示するのはその限度であり，その方

法により軽いとされた罪との関係で，処断刑の下限，併科刑，軽い刑種の

上限をどう定めるかについてまで判断を示すものではな
（46）

い。これらの点に

ついては，昭和28年判例，平成19年判例，令和 2年判例が示したように，

科刑上一罪の趣旨等に照らして重い罪の刑に修正が加えられる。

こうした判例の立場は，重点的対照主義を基本としつつ，その形式的・

（44） 岡田祐樹「判批」研修870号（2020年）35頁，只木・前掲注（34）・119

頁，秋山・前掲注（34）・198頁，拙稿「判批」刑事法ジャーナル68号（2021

年）164頁参照。また，原判決を紹介する駒方琢也「判批」研修854号（2019

年）92頁も，罰金上限を10万円とした原判決の判断内容に疑問を向けてい

る。

なお，いずれの罪にも罰金刑の任意的併科が定められており，軽い罪の

方がその多額が多い事案につき，東京高判平成23・12・8 刑集67巻 4 号637

頁は，併科罰金の多額は軽い罪のそれによる旨判示している（営利目的覚

醒剤輸入罪〔無期若しくは 3年以上の懲役又は情状によりそのいずれかに

1,000万円以下の罰金を併科〕と禁制品輸入未遂罪〔10年以下の懲役若し

くは3,000万円以下の罰金又はその併科〕の観念的競合。懲役12年及び罰

金600万円）。同じく支持されてよい判断内容である。

（45） もっとも，前述Ⅱ２で言及したように，現在の裁判実務によれば，法

令の適用において刑法施行法は摘示されていない。

（46） このことは令和 2年判例において明示的に述べられているが，既に竜

岡資久「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇昭和32年度』（法曹会）105頁

がその旨を示唆し，入江・前掲注（40）・467頁・471頁は明確にその趣旨を

解説していた。
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機械的適用により生じる不都合については，刑法54条 1項の趣旨等を踏ま

えて個別に修正ないし補充的解釈を加えることにより妥当な結論を確保し

ているものと評され
（47）

る。ただし，Ⅱ３（5）で述べたように，その不都合は，

重点的対照主義に特有のものではなく全体的対照主義においても生じるの

であり，厳密にいえば，いずれかの法条を最も重いものと決定してその法

条によって処断するという方式をとることに起因するものである。

判例の帰結は，修正ないし補充的解釈を展開することによって，統一処

断刑形成説（あるいは他の学説）の帰結と大差なくなってきており，妥当

な方向にある。しかし，そのような中でも，重点的対照主義の方法により

いずれの法条が最も重いかを決定するという判断方式はなお維持されてお

り，統一処断刑形成説が採用されたわけではない。このことは，裁判例に

おける法令の適用の記述に分かりやすく表れている。例えば，現住建造物

等放火，殺人，殺人未遂の観念的競合の事案を扱った東京高判平成15・

12・9 LEX/DB28095327は，刑「法54条１項前段，10条により１罪として

犯情の最も重い殺人罪の刑（ただし，有期懲役刑の短期は現住建造物等放

火罪のそれによる。）で処断」する旨判示している（当時の殺人罪の懲役

刑の下限は 3年）。また，③（カ）の住居侵入・暴行のケースを扱った名古

屋高金沢支判平成26・3・18刑集74巻 7号753頁も，刑「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」と述べている。判例の判

断方式も結局は数罪をまとめて処罰するための 1つの処断刑を形成するも

のであり，しかもその帰結において学説の統一処断刑形成説と変わらない

のであれば，もはや観念的な説明の違いにすぎないともいえるが，それで

も判例が上記（a）のように出発点において重点的対照主義を放棄したわけ

（47） 入江・前掲注（40）・468�469頁・473頁，岡田・前掲注（44）・34�35頁。
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ではない点は，確認されなければならない。もちろん（b）の修正・補充的

解釈をも含めて全体として見れば，結局は軽い刑種も対照しているのだか

ら，判例の解釈はもはや重点的対照主義と称しうるものではない（全体的

対照主義の一種である）との評価も可能かもしれない
（48）

が，最も重い法条に

よって処断するという方式は維持されているので，判例は重点的対照主義

を離れて統一処断刑形成説によっていると評す
（49）

るのは，正確でない（少な

くとも中野説と同じであるかのような誤解を与えかねず紛らわしい）と思

われ
（50）

る。

Ⅳ 若干のさらなる検討

１ 重点的対照主義採用の当否

昭和23年判例によって明確にされた重点的対照主義は，どのような根

拠に基づいているのか，それともさしたる根拠は見出せないのか。重点的

対照主義は維持されるべきか，それとも全体的対照主義又は統一処断刑形

成説によるべきか。以下では，こうした点について考察を進めていく。

（1） 昭和23年判例以前の状況

戦前の文献には，重点的対照主義を採っていることを窺わせるものが散

見される。例えば，現行刑法制定当初のものとして，「數個ノ法規中選擇

刑ヲ有スルトキハ，其選擇刑中最モ重キ刑ヲ標準トシテ他ノ法規ニ規定ス

（48） 秋山・前掲注（34）・199頁。

（49） 辻本・前掲注（43）・40頁・45頁。

（50） 数罪を包括して処罰するための 1つの刑罰枠を形成するという意味で

統一処断刑形成説という呼称を用いているのかもしれないが，それは他の

どの見解にも共通することである。令和 2年判例第 1審のさいたま簡判平

成30・2・15刑集74巻 7 号742頁が金沢支部判決の見解を（便宜上と断って

はいるが）「統一的処断刑形成説」と称しているのも，やはり紛らわしい。
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ル刑ト其輕重ヲ比照スヘク，而シテ既ニ選擇刑ヲ有スル法規ヲ最モ重シト

定メタル以上ハ，其選擇刑タル數個ノ主刑ノ範圍内ニ於テ，或ハ其選擇刑

中最モ重キ刑ニ從ヒ，或ハ其最モ輕キ刑ニ從ヒ處斷スヘク，選擇刑中ノ最

モ輕キ刑カ前ニ比照セラレタル他ノ法規ニ規定スル主刑ヨリモ尚ホ輕キ場

合ニ於テモ，此輕キ選擇刑に從ヒ處斷スルコトヲ得ヘキナリ」との説明が

挙げられ
（51）

る。もっとも，この説明に続けて挙げられている例は公務執行妨

害罪と傷害罪（問題点①（イ））であり，重い刑種に差がない場合に，刑法

10条 3項によって犯情比較を行うのか，それとも軽い刑種を比較対照する

のかは述べられていない。全体的対照主義でもまずは最も重い刑種を比較

対照するのだから，この叙述を重点的対照主義だと即断はできないかもし

れないが，それでも重点的対照主義に親和的な説明をしているものと見て

よいであろう。

また，別の論者の説明として，「若シ法定刑カ選擇的ノモノナルトキハ，

其最モ重キモノノミヲ比較シテ輕重ヲ決ス可キモノトス。先ス選擇ヲ爲シ

タル後ニ輕重ヲ比較ス可シトノ解釋ヲ採ルハ非ナリ（刑法施行法第三條第

三項参照），同趣旨ノ判例アリ（大正五年判決録五七〇頁參照）」との叙述

が挙げられ
（52）

る。この叙述においても全体的対照主義との違いにまで立ち

入って説明されているわけではないが，最も重いもの「のみ」を比較する

旨強調されており，また，昭和23年判例と同じく刑法施行法 3条 3項が参

照されているところからして，重点的対照主義をとるものではないかと考

えられる。

なお，同趣旨判例として挙げられている大判大正 5・4・17刑録22輯570

頁は，偽造有印公文書行使罪と偽造有印私文書行使罪の観念的競合につき，

（51） 小疇・前掲注（12）・603頁。平井・前掲注（12）・492頁も同旨の説明を

している。

（52） 泉二・前掲注（14）・579頁。
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刑法54条 1「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ルカ故ニ，法定刑ニシテ選擇刑

ノ存スルモノニ在テハ，其重キモノヲ以テ最高度ヲ標識シタルモノト爲シ，

之カ比較ニ供スヘキモノトス」と判示したものである。もっとも，その両

罪については重い刑種である懲役刑に軽重があるので，重点的対照主義と

全体的対照主義のいずれによっても，懲役刑の比較対照のみによって偽造

有印公文書行使罪の方が重いと定まる。その判示も，全体的対照主義を排

斥して重点的対照主義だと断じるには決め手に欠ける。

以上のように，戦前にも重点的対照主義をとるかのような叙述は見られ，

それゆえに昭和23年判例の評釈でも「判旨の結論 あるいはむしろ齋

藤裁判官の意見 は通説・判例であるといえるかも知れない」と述べら

れているもの
（53）

の，理由はほとんど説明されていないし，全体的対照主義と

の違いにまで踏み込んで議論されているわけでもない状況を見て取ること

ができる。わずかに刑法施行法 3条 3項を参照する文献があるにすぎない。

重点的対照主義の採用を明確にしたのは，やはり昭和23年判例であると

考えられる。

（2） 重点的対照主義の根拠 刑法施行法 3条 3項？

昭和23年判例が重点的対照主義をとる根拠は，形式的に刑法施行法 3条

3項に求められている。しかし，刑法施行法 3条は，昭和23年判例自身も

認めるように，現行刑法の成立に伴って，刑法 6条の関係上，旧刑法下で

の罪につき新旧刑法の対照を行う必要から設けられた経過規定であること

は明らかであ
（54）

り，そうだとすれば，これを一般化して刑法54条 1項におけ

（53） 團藤・前掲注（15）・182頁。

（54） 司法省民刑局編『刑法施行法參考書全』（有斐閣書房，1908年） 1頁，

遠藤源六『刑法施行法評釋』（明治大學出版部，1908年）61頁。
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る刑の比較対照に援用する必然性はないはずであ
（55）

る。

刑法施行法 3条 3項を適用する理由はないとして，その基礎にある実質

的根拠ないし精神において刑法54条 1項の場合にも妥当すべき一般的・普

遍的なものがあるかというと，それも甚だ疑わしい。刑法施行法の解説書

では，同法 3条 3項について，「單純ナル方法ヲ以テ對照ヲ爲サシムルコ

トヲ目的トスルモノニシテ，全ク便宜ニ出テタルモノナリ」と説明されて

い
（56）

る。重点的対照主義をとる意義ないし実益は，昭和23年判例も指摘す

る「運用上の簡明と便宜」にあると解されるところ，刑法 6条との関係で

新旧刑法の罰条の比較対照を常に行わなければならない場合には，刑名の

違いなどに起因する複雑さを回避するために，経過措置として簡易な対照

方法をとる実益が認められ
（57）

る。これに対して，刑法54条 1項の解釈適用に

当たっては，同条項の趣旨を踏まえ，軽い法条の刑の内容に照らしながら

刑の下限や併科刑の扱いなどを決めることは避けられないのであり，そこ

では重点的対照主義の利点は失われている。例えば，前述Ⅲ２（4）で取り

上げた東京高判平成15・12・9の，刑「法54条１項前段，10条により１罪

として犯情の最も重い殺人罪の刑（ただし，有期懲役刑の短期は現住建造

物等放火罪のそれによる。）で処断」するとの法令適用は，重点的対照主

義のもと刑法10条 3項により犯情を比較して軽い現住建造物等放火罪の法

条をいったん排斥しながら，刑法54条 1項の趣旨に照らして殺人罪の有期

懲役刑の下限を同罪のものに修正するものであり，結果的に導かれる処断

刑は，全体的対照主義をとった場合に重いとされる現住建造物等放火罪の

（55） 團藤・前掲注（15）・182頁，平野・前掲注（15）・121頁，中野・前掲注

（ 1）・1392頁注（ 7）。

（56） 司法省民刑局編・前掲注（54）・15頁。

（57） 本田稔「科刑上一罪の処断刑としての『その最も重い刑』（刑法54条

1 項）の意義について」井田良ほか編『浅田和茂先生古稀祝賀論文集［上

巻］』（成文堂，2016年）541頁注（ 7）。
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法定刑と完全に同じである。殺人罪の法条で処断するという形をとる点で

全体的対照主義による処理とは異なっているものの，得られた処断刑を見

る限り犯情を比較したことが無駄になっており，極めて迂遠であるといわ

ざるをえない。昭和23年判例の事案でも，軽い刑種である罰金刑の上限

をめぐって同様の迂遠な過程をたどることになる。

前述Ⅱ３（5）で確認したように，重点的対照主義と全体的対照主義の差

異は，重い刑種に軽重がない場合に，直ちに犯情比較に移るのか，それと

も併科刑又は選択刑として規定された軽い刑種を対照するのかという点に

生じるところ，ここで犯情の方を優先すべき理由は見出せないと思われる。

刑法10条 3項については，抽象的な刑の軽重を定めるためになぜ具体的な

犯情を持ち出さなければならないのかといった観点から疑問が向けられ，

「犯情」の意義等に議論があるもの
（58）

の，併合罪（刑法47条，49条，51条）

や科刑上一罪の処理に際して，法定刑又は処断刑が全く同一でもいずれか

の法条を重いと定めなければならないことから，「已ムヲ得サルニ出テタ

ル規定」としてなおその存在意義が認められてい
（59）

る。こうしたことからす

（58） 学説には，裁判所の定めるところによるとの趣旨に解するものもある

が（牧野英一『刑法總論下巻〔全訂版〕』（有斐閣，1966年）822頁。昭和23

年判例の齋藤少数意見が「裁判官に対し犯情により同種同量の法定刑のい

ずれを重しとし，いずれを軽しとするかの自由選定権を与える趣旨であ

る」と述べるものと同旨と思われる。），裁判例は，「犯情」の語義どおり，

「個々の犯罪事実における具体的な諸般の情状」の意味に理解し（東京高

判昭和29・12・27裁特 1巻13号756頁），「当該犯罪の性質，犯行の手口，

被害の程度その他一切の情状を指称する」と述べている（東京高判昭和

32・10・3 高刑集10巻 9 号708頁）。

（59） 泉二・前掲注（14）・772頁。また，改正刑法草案においても，犯情比

較規定の削除論が認識されながら，本文で述べたのと同様の理由により同

規定が存置されている（法制審議会『改正刑法草案附同説明書』（法務省，

1974年）127頁）。
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ると，軽い刑種の比較対照を排除してまで刑法10条 3項による犯情比較を

行うことに積極的な意義を見出すことはできないと考えられる。

さらに，もし刑法施行法 3条 3項の背後に一般的妥当性を持ちうる根拠

ないし精神が存在するのであれば，刑法 6条につき，旧刑法規定との対照

の場合に限らず重点的対照主義がとられるべきであろう。しかし，このほ

かならぬ刑法 6条適用上の比較対照について，判例は全体的対照主義を採

用している。即ち，重い刑種である懲役刑に軽重がない場合に，軽い刑種

として禁錮の選択刑が定められていればその規定が軽いとさ
（60）

れ，罰金の併

科刑が定められていればその規定が重いとされ
（61）

る。重点的対照主義によれ

ば，重い刑種に軽重がない場合には，軽い刑種を考慮することなく行為当

時の旧法が適用されるはずである
（62）

が，判例はそうでない。

以上のことからすれば，刑法54条 1項の解釈として，重点的対照主義を

採用すべき積極的理由は見出しがたいと思われ
（63）

る。

（60） 大判昭和 5・12・8 刑集 9巻858頁。

（61） 大判大正11・9・12刑集 1巻437頁。

（62） ここでは同一の犯罪事実をめぐる新旧法条の比較対照を行うので，刑

法10条 3 項による犯情の比較はありえないと解される（団藤重光編『注釈

刑法（1）総則（1）』（有斐閣，1964年）78頁〔所一彦〕）。なお，新旧両法に

軽重がない場合につき，判例は旧法を適用すべき旨を述べるが（大判昭和

9・1・31刑集13巻28頁，大判昭和11・5・7 刑集15巻587頁），新法は旧法

に優先するとの一般原則から，新法を適用すべきとの見解もある（西田ほ

か編・前掲注（36）・49頁〔髙山佳奈子〕，浅田和茂『刑法総論〔第 2版〕』

（成文堂，2019年）76頁）。

（63） なお，刑法54条 1 項のほかに，刑法47条でも重点的対照主義が採られ

ていると説明されることがある（前田編集代表・前掲注（10）・25頁。最判

昭和25・9・8 刑集 4巻 9号1637頁も，刑法施行法 3条 3 項の適用が必要

であることを前提としている。）。しかし，刑法47条の場合は有期懲役又は

禁錮刑が既に選択されており，併科刑の対照の要否だけが問題となるとこ

ろ，軽い罪に罰金併科が規定されている場合でも刑法48条 1 項によって併
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（3） 全体的対照主義又は統一処断刑形成説の採否

とはいえ，前述Ⅱ３（5）で確認したように，全体的対照主義をとったか

らといって問題が完全に解決するわけではない。全体的対照主義によって

問題が解消するのは，重い刑種が完全に等しい場合に限られ，それ以外の

場合には，諸判例が展開してきた修正ないし補充的解釈を要する。そうだ

とすると，全体的対照主義との対比で判例の重点的対照主義を論難しても

大きな実益はない。

問題は，さらに進んで，中野説のように，いずれかの法条で処断すると

いう方式を放棄し，各法条をもとに形成された独立の新たな統一刑を構想

すべきか否かである。Ⅲ１（2）で述べたように，成立している数罪を包括

して処断するという科刑上一罪の趣旨・目的に直截に適った判断方式であ

り，理論的には統一処断刑形成説が正しいと評する論者が散見されるとこ

ろである。ただし，法定刑を基準として科刑上一罪の処理を行う判例の立

場のもとで統一刑の形成という方式をとると，一部の罪にのみ法律上の減

軽事由がある場合に減軽すべきか否かを判断しがたくなるという問題が生

じるであろう。したがって，統一処断刑形成説は，中野説のように，科刑

上一罪の処理を法律上減軽の後に行う立場を前提とせざるをえないと考え

られる。

また，刑法典以外の法律にも目を向けると，現行法は，いずれかの法条

で処断する方式を前提としていると見られる。中野は，Ⅲ１（2）で見たよ

科できると解されている（大判明治44・7・8 刑録17輯1390頁）。したがっ

て，重点的対照主義か全体的対照主義かを問う実益は乏しく，あるいはさ

らに進んで，刑法47条は専ら有期懲役・禁錮の処断方法を定めたものであ

り，したがって刑の比較対照も専ら選択した懲役又は禁錮をもとに行えば

よく，両主義が問題となる場面ではないと解すべきであろう（大塚ほか

編・前掲注（ 4）・268頁〔中川〕。最判昭和24・8・18刑集 3巻 9号1455頁

も参照）。
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うに，統一処断刑形成説の文言上の根拠として，刑法54条 1項が「最も重

い罪について定めた刑」（刑法47条）ではなく「最も重い刑」と定めてい

ることを挙げていた。しかし，売春防止法19条は，「第五条の罪のみを犯

した者を補導処分に付するときは，刑法第二十五条の二第一項の規定を適

用しない。同法第五十四条第一項の規定により第五条の罪の刑によつて処

断された者についても，同様とする。」と規定している。また，裁判所法33

条 2項は，「簡易裁判所は，禁錮以上の刑を科することができない。ただ

し，刑法第百三十条の罪若しくはその未遂罪，同法第百八十六条の罪，同

法第二百三十五条の罪若しくはその未遂罪，同法第二百五十二条，第二百

五十四条若しくは第二百五十六条の罪，古物営業法（…）第三十一条から

第三十三条までの罪若しくは質屋営業法（…）第三十条から第三十二条ま

での罪に係る事件又はこれらの罪と他の罪とにつき刑法第五十四条第一項

の規定によりこれらの罪の刑をもつて処断すべき事件においては，三年以

下の懲役を科することができる。」と規定している。これらの規定は，科

刑上一罪を構成する数罪のいずれかの法条をもって処断するという判断方

式を前提としていると見られ，統一処断刑形成説には馴染みにくい文言を

用いてい
（64）

る。そうすると，現行法の解釈としては，統一処断刑形成説を採

用するには躊躇われ，判例のように，（重点的対照主義の方法により）最

も重い法条を定めつつ，刑法54条 1項の趣旨等を踏まえてその刑に適宜修

正・補充を加えるのが穏当なのであろ
（65）

う。

（64） さらに，2008年に削除された少年法37条 2 項（成人事件の家庭裁判所

への公訴提起）は，「前項に掲げる罪とその他の罪が刑法（…）第54条第

１項に規定する関係にある事件については，前項に掲げる罪の刑をもつて

処断すべきときに限り，前項の規定を適用する。」と規定していた。なお，

前掲注（42）・東京高判平成13・12・28は，同条に基づき家庭裁判所に公訴

提起されたものである。辰井・前掲注（ 4）・178頁参照。

（65） なお，入江・前掲注（40）・473頁は，修正・補充的解釈を施す余地を
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２ 残された問題（問題点④）

判例に残された問題は，法定刑をもとに科刑上一罪を処理した後に法律

上の減軽を行うことにより，刑の軽重が逆転する場合があること，即ち前

述Ⅱ３（4）の問題点④である。

法定刑を比較対照すべきことは，Ⅱ１で見たように，大審院時代以来，

裁判実務で一貫して固まっている
（66）

が，その理由は詳しくは明らかにされて

いない。ただ，前掲大判明治42・3・25が「一箇ノ罪ニ對シ數囘累犯ノ適

用ヲ爲スヘカラサル」と述べているところからすると，観念的競合及び牽

連犯を本来的一罪と同様に理解しているように読める。そのような理解か

らは， 1つの罪に対しては 1つの独立した法定刑が用意されるべきであり，

それを形成するのが刑法54条 1項であるとの帰結に至りやすいと考えら

れ
（67）

る。これに対して，現在では，一部には観念的競合を本来的一罪に近い

ものとする見解もある
（68）

が，一般には，科刑上の一罪にすぎず実質的には数

罪であると解されてい
（69）

る。それでも，手続法上 1個の事件として扱われる

のであり，科刑上とはいえ「一罪である以上それに對應した法定刑がなけ

「最も重い刑」の文言に見出しているが，本文の売春防止法や裁判所法の

文言を踏まえれば，意味をなさないと思われる。また，「最も重い罪につ

いて定めた刑」と規定する刑法47条においても，併合罪の趣旨からして，

軽い罪の下限との関係で修正を加えるべき場合がある（名古屋高判昭和

28・7・28高刑集 6巻 9号1217頁参照）。

（66） 近時の裁判例を見ても，例えば前述Ⅲ２（4）で取り上げた東京高判平

成15・12・9 は，科刑上一罪の処理を行った上で心神耗弱による減軽を施

している。

（67） 小疇・前掲注（12）・608頁・640頁は，本文のような理解によって明治

42年判例を支持しているものと思われる。

（68） 只木・前掲注（ 3）・46頁，辰井・前掲注（ 4）・200頁（法定刑を基準

とする判例の立場を支持している。）。

（69） 判例もそのような理解であろう。栗田正「判解」『最高裁判所判例解

説刑事篇昭和32年度』（法曹会）393頁参照。
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ればおさまりがつかな
（70）

い」という見方があるのかもしれない。 1個の事件

として裁判所に係属させるための事物管轄を決定するという訴訟法的観点

から，科刑上一罪の処理が個別的事情による刑種選択や加重減軽に先行す

べきことを主張する学説は，そうした見方に基づくものであろ
（71）

う。

しかし，科刑上一罪に対応する「法定刑」が必要だとしても，問題点④

が科刑上一罪の趣旨に適わない不合理な事態であることは変わりない。し

たがって，判例のように法定刑をもとに科刑上一罪の処断を行う場合でも，

重いとされた罪に法律上の減軽を加える段階で，科刑上一罪の趣旨に照ら

して，減軽事由のない軽い罪の上限を下回らないように修正が加えられる

べきであ
（72）

る。刑の幅が広い現行刑法のもとでは，そのような修正を加えな

くても結論的に大きな不都合は生じないのかもしれないが，理論的には看

過できない問題であると思われ
（73）

る。

（70） 平野・前掲注（15）・123頁の表現を借りたものであるが，Ⅲ１（3）で見

たように，平野の見解は再犯加重と法律上減軽を経た処断刑をもとに科刑

上一罪の処理を行うものである。

（71） 筑間正𣳾「広義の併合罪の順序」広島法学24巻 4 号（2001年） 1頁以

下。例えば，公務執行妨害罪と傷害罪の観念的競合（問題点①（イ））につ

き，重い傷害罪の法定刑に罰金刑があるにしても，軽い公務執行妨害罪と

の関係上，簡易裁判所はこの事件の管轄を有しないとされる（同 5�6 頁。

裁判所法33条 1 項 2 号参照）。

あるいは公訴時効について，判例が，基本的に，科刑上一罪を構成する

数罪を一体として観察し，その最も重い罪の刑につき定めた時効期間によ

る（最判昭和41・4・21刑集20巻 4 号275頁，最決昭和63・2・29刑集42巻

2 号314頁）としているのも，本文の見方を裏づけるように思われる。

（72） 大塚ほか編・前掲注（ 4）・304頁・404頁〔中谷〕参照。

（73） なお，この問題に関し，明治期（旧刑法下）の判例を詳細に検討する

ものとして，專田泰孝「刑法54条 1 項における『法定刑』の比較と明治期

の判例（1）（2）」千葉大学法学論集35巻 1＝2 号（2020年）106頁以下，35巻

3＝4 号（2021年）64頁以下がある（ただし，本稿執筆時点で未完）。
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Ⅴ お わ り に

本稿で確認されたことを今後の課題とともに要約すれば，次のとおりで

ある。

第 1に，判例は，刑種選択・加重減軽に先立って，法定刑をもとに最も

重い刑種のみを比較対照する重点的対照主義に基づき，最も重い法条を定

めるという方法によって処断刑を形成した上で，軽い罪の法定刑の内容を

睨みながら，刑の下限，併科刑の扱い，軽い刑種の上限について科刑上一

罪の趣旨等に適うように適宜修正・補充的解釈を加えている（Ⅱ，Ⅲ２）。

第 2に，最も重い法条を定めるに当たって重点的対照主義を採用する積

極的根拠は見出しがたく，むしろ全体的対照主義の方が合理的であるよう

に思われるが，全体的対照主義をとっても，科刑上一罪の趣旨等に照らし

た修正・補充的解釈は回避されない。数罪を包括する独立の新たな処断刑

を構想する統一処断刑形成説には理論的に見るべきものがあるものの，現

行法の理解としては，最も重い法条を定めてそれにより処断するという方

式をとるのが素直である（Ⅳ１（2）（3））。

第 3に，判例上未解決の問題として，一部の罪に法律上の減軽事由があ

り，減軽を施すことによって刑の軽重が逆転しうることが挙げられる。科

刑上一罪の処理を加重減軽に先行させる判例のもとでも，問題を解消する

ための修正が加えられるべきである（Ⅱ３（4），Ⅳ２）。もっとも，併科刑

又は選択刑がある場合の扱いに重点を置いて考察を行った本稿は，この問

題について十分な検討をなしえていない。あるいは他にも残された問題が

あるかもしれない。

刑の比較対照は，本稿の中でも所々で触れたように，刑法 6条の刑の変

更，刑法47条の併合罪加重，さらには法条競合や包括一罪，刑法219条や

221条などの結果的加重犯における傷害の罪との比較の場面でも問題とな
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る。各法条に様々に規定された刑の軽重を単純に決めるのは難しく，それ

ぞれの趣旨・目的を踏まえた検討は避けられない。こうした刑の軽重をめ

ぐる問題の広がりについても今後の課題としたい。
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Punishment for Concurrence of Crimes

Yuki TANAKA

§54（1）of the Japanese Penal Code provides : When a single act consti-
tutes two or more separate crimes, or when an act as the means or results
of a crime constitutes another crime, the greatest among the punishments
prescribed for such crimes shall be imposed. This article aims to clarify the
meaning of “the greatest punishment” mainly by analyzing judicial prece-
dents. The table of contents is as follows :

I Introduction
II Basic stance of the Supreme Court : Adjudication in the year 1948
III Scholarly opinions and development of judicial precedents
IV Some considerations
V Conclusion
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