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はじめに
　本稿では、強盗殺人罪により死刑が確定している者が、強盗致死罪に

よる無期懲役の認定を求める再審請求が、刑事訴訟法第 435 条６号の「原

判決において認めた罪より軽い罪を認めるべき」場合に当たることを主

張する。

　いうまでもなく、第 435 条６号１）は、最も汎用性の高い包括的な再審

理由であり、再審請求ができる場合として次のように規定している。

　「有罪の言渡を受けた者に対して無罪若しくは免訴を言い渡し、刑の言

渡を受けた者に対して刑の免除を言い渡し、又は原判決において認めた

罪より軽い罪を認めるべき明らかな証拠をあらたに発見したとき」と。

　従前、この第 435 条６号については、実際の実務の要請ということも

あり、再審において「無罪」を言い渡すべき場合を前提として、その要

件である「明らかな」（明白性）、あるいは「あらたに」（新規性）に関連

した論点如何を論じられることが通例であった。そのこともあって、「軽

い罪を認めるべき」場合については、課題化することがなかったわけでは

ないが、必ずしも本格的な検討が行われてきたわけではない。そのよう

な状況の中で、「軽い罪」の意義は、極めて限定的に解釈されることになっ

ており、「軽い罪」の認定による減刑の可能性は事実上閉ざされていた。
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　しかし、死刑が存在する現行刑事法制の下では、死刑を回避する一つ

の方途として有効に機能することが期待される場面も存在する。例えば、

刑法第 240 条後段は、強盗致死罪と強盗殺人罪に適用されることになっ

ているが、同一の条文が適用されるにもかかわらず、理論的には両者の

犯罪としての意味は全くといって良いほど異なっている。いうまでもな

く、被害者の死亡が、故意によってもたらされたのかどうかという重大

な法的評価の相異につながり、強盗致死であれば無期懲役が選択され、

強盗殺人であれば死刑という可能性が高くなるのが通例であろう。であ

れば、強盗殺人罪で死刑の認定を受けた者が、強盗致死罪による無期懲

役を求めることには、重大な利益があり、「軽い罪」を求める再審として

許容されて然るべきであろう。

　ところが、後述のように、判例によれば、同一の規定の適用による場

合や他の犯罪の場合であっても法定刑が同一の場合には、「軽い罪」には

当たらないという運用が行われてきており、強盗殺人罪を強盗致死罪に

変更する再審は認められない可能性がある。しかし、死刑を回避できる

余地があるにもかかわらずその再審を認めないとすれば、有罪判決を受

けた者にとって利益な再審のみを認めている制度理念にも反すると考え

られる。

　そこで、「軽い罪」の意義を検討するとともに強盗殺人罪を再審により

強盗致死罪に変更することが可能かどうかをも検討してみることにしたい。

［１］「軽い罪」についての判例の解釈
　従前、判例は、刑事訴訟法第 435 条６号の「原判決において認めた罪

よりは軽い罪」（以下、単に「軽い罪」ともいう）を、極めて限定的に解

釈してきた。

　最高裁判所大法廷が、いち早く昭和 25 年に、現行法と同様の文言を規
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定していた旧刑事訴訟法２）第 485 条６号の「軽キ罪」について次のよう

な解釈を示していた３）（以下単に「大法廷決定」ともいう）。

　「旧刑訴四八五条六号後段にいわゆる『原判決に於いて認めたる罪より

軽き罪を認むべきとき』というのは原決定の判断したように『原確定判

決が認めた犯罪よりもその法定刑の軽い他の犯罪』を認むべきときをい

うものと解すべきであつて、所論のように個々の具体的場合によつて量

刑に異動を来すがごとき犯罪の情状を標準とすべきものではない。」

　この判例によって示された「法定刑の軽い他の犯罪」との解釈は、次

のような抗告趣旨に対するものであった。すなわち、「刑罰が犯罪行為に

相当しないものであるとすればそれが再審の場合に於いて原判決が認め

たる犯罪と異る犯罪であろうと、同一犯罪に於いて原判決が科した刑よ

り軽き刑を以て処分すべき情状ある場合たるとは問はず、等しく不相当

な刑を科してはならぬ」との主張である。これに対する判例の判断の趣

旨は、「個々の具体的場合によつて量刑に異動を来すがごとき犯罪の情状

を標準とすべきものではない」としているように、直接的には、あくま

でも「情状」による量刑の変更を求める再審を否定したものと解するこ

とができる。

　次いで、最高裁判所第１小法廷は、昭和 28 年 10 月 15 日の決定４）で、

大法廷の判例を踏襲し、被告人が「心神耗弱」であったことを主張する

事案について、消極に解しているが、やはり同一の犯罪について量刑変

更を求める請求を否定する趣旨であったと解される。

　さらに、最高裁判所第３小法廷の昭和 29 年 10 月 19 日の決定５）は、「法

定刑を同じくする他の犯罪事実を主張する場合」は、「軽い罪」にあたら

ないとの判断を示すことになる。前述の大法廷決定は、「法定刑の軽い」

場合のみを「軽い罪」に当たるとしていたのであり、「法定刑を同じくす

る」場合も消極に解していたといってよいであろう。とはいえ、前述の

大法廷決定や第１小法廷の判断の主眼は、「同一の犯罪」の量刑変更を消
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極に解する点にあったと考えられる。従って、この判例は、「他の犯罪事実」

の場合であっても「法定刑を同じくする」場合について消極に解する趣

旨を確認したものと解される。最高裁判所刑事判例集（刑集）の決定要

旨６）も、「法定刑を同じくする他の犯罪事実を主張する場合には、その犯

罪事実は同号にいわゆる『原判決において認めた罪より軽い罪』にあた

らない」と紹介している。

　しかし、この判例については、事案の内容に留意する必要がある。具

体的には、請求人は、食糧管理法が委任した命令によって禁止されてい

る玄小麦の買受、売渡、運搬を行ったとして処罰されたことに対して、

運搬は行ったが買受、売渡は行っていないとして「軽い罪」の認定を求

めたものである。これに対して、同決定は、括弧書きで、「本件犯行当時

の食糧管理法によれば、買受、売渡、運搬の行為はいずれも同法九条一

項の規定による命令に違反する行為として法定刑を同じくする同法三一

条の罰則の適用を受けるものであるから」、「確定判決の第二犯罪事実た

る抗告人が玄小麦を運搬した事実が確定しており、本件再審請求書によ

れば、抗告人は確定判決の第一犯罪事実たる抗告人が玄小麦を買受けた

事実及び同第三犯罪事実たる抗告人が玄小麦を売渡した事実については、

その買受、売渡の事実を否認し、真実は単に運搬したにすぎないのであ

ると主張するのであるから、仮りに右の主張事実を認めても、前記法条

の適用を受けることを免かれない以上、本件の場合が刑訴四三五条六号

の『原判決において認めた罪より軽い罪を認めるべき』等の場合に当ら

ないこと明白である」と判示していた。

  すなわち、「買受、売渡、運搬の行為はいずれも同法九条一項の規定に

よる命令に違反する行為」とされているように、当該各犯罪行為は、形

式的には「他の犯罪事実」に当たるとしても、罪数処理上は、包括一罪

として処理されるべき事案であり、「買受、売渡、運搬」の全ての行為によっ

ても、それぞれの行為によっても同一の罰則規定の適用を受ける一罪が
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成立するに過ぎないと解していたと考えられる。であれば、買受と売渡

を否定しても運搬を認めている以上「軽い罪」には当たらないとしたの

であり、その射程の実質は、決して広くはないとも解される。

　その後、最高裁判所第３小法廷は、昭和 42 年 10 月 31 日の決定７）によっ

て、「軽い罪」とは、「原判決が認めた犯罪よりその法定刑の軽い他の犯

罪をいうものであつて、原判決が認定した犯罪につき、原判決の科した

刑より軽い刑をもつて処断すべき情状のある場合を含まないことは、当

裁判所大法廷の判例の趣旨に徴し明らかである」と前述の大法廷決定の

内容を現行法の下で踏襲することをあらためて確認している。

　そして最近では、科刑上一罪として処断された一部の犯罪が無罪であ

るというときには、その一罪として処断された中での軽重に関わらず再

審を可能とした判例８）はあるものの、それ以外に本稿のテーマに関わる判

例は存在しない。

［２］「軽い罪」についての学説の理解
　学説の「軽い罪」についての理解も確認しておくことにする。前述の

大法廷決定前後には、大法廷決定とはいくらか異なる見解も示されてた。

　例えば、「軽い罪」とは、「軽い犯罪類型を認むべき場合」であって、「前

科や累犯加重についての錯誤」は認められない９）、といった理解である。「犯

罪類型」が何を意味するかは必ずしも明らかではないが、「前科や累犯加

重についての錯誤」を除外していることからは、情状事実の錯誤は認め

られないものの、構成要件や責任要素なども考慮して軽重を判断するこ

とを主張しているとも考えられ、法定刑の軽重によって判断しようとす

る大法廷決定よりもいくらか広いとも考えられる。

  しかし、大法廷決定が示された後には、その判断に従うことが一般的に

なったといってよいであろう。例えば、平野龍一『刑事訴訟法』340 頁（昭
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和 33 年・有斐閣）は、「法定刑の軽い罪をいい、…異なった罪を認めなけ

ればならないときにも、法定刑が同一であれば、軽い罪とはいえない」10）

としていた。

　このような判例や学説の理解の根拠は、大法廷決定等によっては示さ

れていなかったが、昭和 30 年代に入るとその根拠を「再審理由を軽々に

拡張して解釈するならば、再審請求事件の激増をみるにいたり、ひいて

は確定判決の権威と法的安定性をも害する結果を生ずるとの認識に立脚

しているのであろう」と推測する見解 11）も実務家から示されることになる。

  この見解の推測が当たっているとすれば、そのような「認識」は、再

審制度の理念ないし目的についての旧来的な理解が前提になっていたと

いってよいであろう。しかし、そのような「認識」に対しては、昭和 40

年代後半（1970 年代）になって再審の理念ないし目的について大きな転

換を求める見解が有力に主張されることになる。日本国憲法第 39 条が

英米法の「二重の危険の法理」を採用したものであり、その結果、旧刑

事訴訟法には存在した確定判決を受けた者に不利益な再審（不利益再審）

が廃止されたことを重視し、現行法の下での再審が、端的に「無辜の救済」

を制度理念ないし目的とするとする理解である 12）。

　この再審の理念ないし目的の転換を前提にするならば、従前の判例・

学説は、前述の推測されている「認識」とともに再検討されるべきとい

うことになるであろう。そのような視点から学説によって新たな問題提

起も行われてきている。具体的には、次の二つの見解をあげることがで

きる。

　一つ目は、純粋に裁量的な判断についての変更を求める再審は認めら

れないとしても、量刑上の判断の基礎になった事実関係についての誤認

があった場合、特に死刑確定判決については、再審を認める余地がある

とする見解である。具体的には、「たしかに量刑上の裁量的判断について

まで再審を認めることは困難であろう。しかし、刑事弁護の立場からは、
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重要な情状事実、減刑事由について誤認があるといった場合に再審査の

余地を認めないことに合理性があるといえるかについては検討の余地が

ある。とくに死刑判決の場合には、量刑は、単に量的な問題に止まらず、

質的な問題を含んでいる。沿革史的にも、この規定が情状事実や減刑事

由の誤認による『死刑』を想定していたとは考えがたい。現にこの規定

を含めた再審規定の母法国といわれるドイツでは、早くから恩赦により

事実上死刑が廃止されており、第二次大戦後いち早く死刑を廃止してい

る事実をも念頭に置くべきである。死刑からの減刑が質的な問題を含ん

でいることを考えれば、解釈として『原判決において認めた罪より軽い

罪を認めるべき』場合に含めて考える余地はあるであろう」13）。

  二つ目は、文理的にも理由の点からも加重減軽事由についての事実誤認

は、再審請求を可能とするものである。具体的には、「『軽い罪』を認め

る場合というのは、（確定有罪判決の）『言渡を受けた者の利益』となる

場合の一類型なのであるから、これを『法定刑』の軽い場合に限定する

理由は、文理的にも存在しない。濫請求のおそれという点も、新規性と

明白性の要件がある限り理由とはならない」「類型的にみて『軽い罪』に

該当する場合を含むと解するのが正当である」「刑の加重減軽事由に関し

て事実誤認が発見された場合も類型的に刑の加重減軽をもたらす」14）。

　要するに、「軽い罪」とは、「法定刑が軽い場合」に限らず、量刑上の

判断も含め、確定有罪判決の言渡を受けた者の利益となる場合をすべて

含むと解すべきだとする理解である。このような理解に立てば、従前の

判例・学説の限定的な解釈についての再検討が不可欠だということにな

ろう。しかし、この問題については、これまで検討が尽くされてきたと

いうわけでもなく、従前の判例・学説の根拠についても推測に基づく政

策的理由が示されてきただけである。

　そこで、その政策的理由以外にも、「法定刑が軽い場合」とされてきた

理由があるのかどうかを検討しておく必要がある。
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　その際、まず検討すべきは、現行再審法規定の母法国とされているド

イツでの議論であろうと考えられる。というのも、再審の規定について

の全体としてのドイツ法の継受の中で、現行第 435 条６号の「軽い罪」

のみならず、そもそも旧刑事訴訟法第 485 条６号の「軽キ罪」についても、

特にその意味について十分な検討が行われた経緯を窺うことができない

からでもある。

［３］ドイツ法との関連
　（１）ドイツ法の関連規定
　ドイツ刑事訴訟法の再審関係規定で、日本法第 435 条６号の「軽い罪」

にあたる規定は、実は、２ヶ条にわたっている。関連する文言部分を紹

介すると次の通りある 15）。

　①日本法第 435 条６号に当たる第 359 条５号は、「軽い刑罰法規の適

用による軽い科刑（in Anwendung eines milderen Strafgesetzes eine 

geringere Bestrafung）」と規定している。

　②もう１条日本法にはない次の条文がある。

　第 363 条�１項�  刑罰法規の適用は同一で､ 刑の量定のみの変更を目的と

する再審は､ これを許さない。

            　�２項�  限定責任能力（刑法第 21 条）であったことを理由に刑

を軽減することを目的とする再審も、これを認めない。

　すなわち、第 359 条５号が明文上「重い法定刑」あるいは「同一の法定刑」

の「刑罰法規による軽い科刑」を排除しているだけでなく、第 363 条によっ

て、限定責任能力の場合を含め、同一の法規の適用による量刑上の変更

を排除している。

　ところが、このドイツ法に倣った日本法は、単に「軽キ罪」あるいは「軽

い罪」と規定してきただけである。であれば、この相異にどのような意



—  41  —

現代法学　第 26 号

味があるのかを検討してみる必要があるであろう。

　（２）ドイツ関連規定の制定経過
　まず、ドイツ法のこれらの条文の制定の経緯を確認しておきたいと思う16）。

　ドイツ法は、1877 年に成立しているが、現行５号に当たる条文の当初

の案は、「無罪」を目指す場合のみに再審を認めようとする規定になって

おり、軽い刑罰法規の適用を目的とする再審を認めることにはなってい

なかった。

　修正は、議会の委員会で議員から提案されたが、その提案理由は、確

定有罪判決を受けた者に利益であるという意味では、「無罪をめざす場合

とより軽い刑罰法規の適用をめざす場合とを区別する理由は何ら存在し

ない」ということであった。

　この提案に政府委員は強く反対することになる。その理由は、この提

案が採択されれば、「再審請求の激増に対する制限ないし抑制が行なえな

くなる」という政策的理由である。この反対に対して、議員の中から「犯

行が他のより軽く処断されるべき犯罪であるということが証明された事

例にのみ再審が拡大されるので、単に量刑の程度を軽くするということ

は問題にならない」との趣旨説明があり、採択されることになった。

　その後この規定は、より厳密な規定にするということで、さらに「軽

い刑罰法規による軽い科刑」と修正されることになった。その厳密さは、

次のように説明されていた。「つまり、軽いほうの法規が１―５年の懲役

を規定し、重いほうの法規が１―10 年の懲役を規定している場合に、重

いほうで懲役１年が確定しているとき、以前の表現では軽いほうで懲役

１年とすべきだという理由から再審が許容されかねない。再審請求は、

単に『軽い刑罰法規の適用の不可欠性』によって正当化されるものでは

なく、『現実に軽い処罰が認定されるであろう』ということが重要だ」と

していた。
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  さらに、この第 359 条５号の趣旨を補足する前記②の条文が規定される

ことになる。すなわち、５号が、量刑の変更を求める再審を認めない趣

旨であることの確認である。この条文は、当初、不利益再審をどの範囲

で容認するかという議論との関係で提案されたものである。無罪判決に

対してだけでなく、「より重い刑罰法規を適用すべき場合」にも再審を認

めることにしたこともあって、その趣旨を明確にするために、「同一の刑

罰法規の法定刑の範囲内で刑を重くする目的の再審は許されない」とす

る提案も採択されることになった。その趣旨が利益再審の場合にも援用

され、利益再審と不利益再審の両方に適用される同一法規内での量刑変

更のための請求は認めない条文として、②の第１項のように規定される

ことになった 17）。

　（３）日本法によるドイツ関連規定の継受の経過
　この経緯から明らかなように、ドイツ法において許容される再審によ

る量刑変更は、あくまでも異なる刑罰法規の適用による場合であること

が、文言上も明確にされている。　

　これに対して、最初にドイツ法に倣って大正 11 年に制定された旧刑事

訴訟法では、ドイツ法第 363 条１項に当たる条文は規定されなかった。

利益再審と不利益再審のそれぞれに規定が用意され、利益再審について

は、「軽キ罪ヺ認ムヘキ」場合と規定された（第 485 条６号）。

　この「軽キ罪」の意義は、ドイツ法の規定と比較すれば、必ずしも明

確ではない。ドイツ法では、異なる「刑罰法規」と「科刑」で「軽い」

ことを要求している。そのことで、「法定刑が軽い他の犯罪での軽い量刑」

ということが明確に示されることになっている。

　これに対して、日本法では「軽キ」の基準が何か、「罪」が何を意味し

ているかが、問題にならざるを得ない。他の刑罰法規の適用ということ

が明確でないだけでなく、量刑の上で軽いことを排除する規定にも必ず
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しもなっていない。なぜ、このようにドイツ法と異なった規定になった

のかは、残念ながら現在確認できる制定経過からは明らかではない 18）。

　しかし、旧刑事訴訟法の制定当時司法省刑事局長であり、政府委員と

して制定過程に関与した林賴三郎は、次のように述べている 19）。

　「法律上刑ノ加重減輕ノ理由ト為ルヘキ事實ヲ誤認シ因テ重キ刑ノ言渡

シタル場合ニ其刑ヲ輕クセンカ為ニモ亦之ヲ為スコトヲ得ヘシ。然レト

モ刑期裁量ニ關スル事實ノ誤認ヲ理由トシ刑重キニ過クト為スカ如キ場

合ハ再審ノ訴ヲ為スコトヲ得サルモノトス」。

  この叙述からは、純粋に「刑期裁量ニ關スル事實ノ誤認」の場合だけを

排除していると解することができる。すなわち、同一刑罰法規が適用さ

れる場合を排除していないと解される。しかし、現行法の制定過程では

特にこの点についての議論のないまま、不利益再審の廃止に伴う改正が

行われ、その他は、旧法の規定がほぼそのまま引き継がれた 20）。

　以上のような状況の中で、判例は、冒頭で紹介したように、概ねドイ

ツ法に倣ったと思われる解釈を示してきた。前述のように、再審が容認

されるのは、法定刑が軽い他の犯罪の認定を目指す場合であり、同一の

犯罪での軽い量刑を目指す場合は許されないだけでなく、他の犯罪でも

法定刑が同一の犯罪の認定を目指す場合は許されないとされてきた。

　しかし、判例の解釈については、前述のように、形式的に示された判

示内容について実質的には検討の余地があると考えられ、その解釈の根

拠も明確に示されていたわけではない。政策的配慮であるとの推測が、

実務家から示されてきただけである。それも、いくらか脈絡は異なるも

のの、ドイツでの議論が参照されていたようにも思われる。

［４］ドイツ法との相異と日本法の可能性
　（１）日本法の限定解釈に合理性はない
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　既に確認したように、ドイツ法が軽い刑罰法規の適用を目的とする再

審を認めることにした修正の理由は、再審の救済機能のあり方として、

無罪を目指す場合と区別する理由はないということであった。そして、

同一刑罰法規の適用による量刑のみの変更を目指す再審を許さないこと

にしたのは、この修正により再審が激増するとする政策的批判に応える

ためであった。

　そのような経緯からでもあるであろうが、ドイツ法の制限は具体的に

規定されており、その内容は明確である。「軽い刑罰法規の適用による軽

い科刑」を目指すことが求められており、しかも、同一の刑罰法規の適

用による量刑変更を目指す場合も明文で許されないことになっている。

　これに対して、日本法は、規定自体の制限の理由が必ずしも明確では

なく、規定内容も単に「軽い罪」と規定するのみであり、ドイツ法と比

べれば明らかに柔軟な規定になっている。その趣旨は、前述の林賴三郎

の解釈からも窺い知ることができるが、文言上は、政策的配慮による運

用を可能にしており、判例による規定の趣旨を無視した形式的なドイツ

法に倣った厳格な解釈にもつながってきたと考えられる。

　しかし、そのことは、逆に政策的理由からの柔軟な解釈をも可能にす

るといってよいであろう。前述のように、日本国憲法第 39 条による二重

の危険の禁止の法理の採用が、不利益再審の廃止にいたったことでの再

審の理念的転換を踏まえるならば、救済は可能な限り柔軟に行われるべ

きであるということになるであろう。量刑の変更も有罪判決を受けた者

にとっては重大関心事であり、不当に重い量刑からの救済も再審の役割

と考えるべきである。特に、確定判決が死刑判決の場合には、減刑は自

由刑の場合とは質的に異なる利益があり、再審による救済は不可欠だと

考えられる。であれば、単なる裁量的な量刑の変更を求める場合は別と

して、情状事実についての誤認をはじめ、量刑判断にあたって考慮され

るべき事情の変更が明らかになった場合は再審を認めるべきであると考
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えられる。その意味で、前述の二つの意見も、現行憲法の下での再審規

定の解釈として、十分な合理性を有するものと考えられる。

　とすれば、再審のあり方からして、強盗殺人罪とは実質的に異なる犯

罪と解すべき強盗致死罪の適用を目指す再審は許容されて然るべきであ

ると考えられるが、さらに、もう一点、検討してみる必要があると思わ

れことがある。

　（２）刑罰法規をめぐる日独の相異と再審可能性
  それは、ドイツ法においては、「同一の刑罰法規の適用」の場合には再

審が認められず、「軽い刑罰法規の適用」の場合に認められるとされてい

るにもかかわらず、日本法では、何故単に「軽い罪を認めるべき」場合

とだけ規定されているのかという理由についてである。

　前述したように、現時点で、その理由を立法経過から確認することは

できない。しかし、日独の刑法の各則の規定内容の相異に拠っていると

いう推測は十分成り立つと考えられる。

　その相異の最も典型的な例の一つは、殺人罪についてある。ドイツ刑

法では、殺人罪は、手段・方法などを予め計画考慮して人を殺す謀殺（第

211 条 Mord）や単に故意を持って人を殺す故殺（第 212 条 Totschlag）

など複数の規定に区別されている。それゆえ、確定判決が謀殺を認定し

ている場合、再審で故殺を認定するのは、謀殺の法定刑が無期自由刑で

あり、故殺の法定刑が５年以上の自由刑であるため、「軽い刑罰法規の適

用による軽い科刑」に当たることになる 21）。

  日本でも、1907（明治 40）年に現行刑法が成立する以前の旧刑法（明

治 13 年太政官布告第 36 号）では、謀殺（第 292､ 293 条）と故殺（第

294 条）が、明確に区別されていた。そして、謀殺は､ 死刑、故殺は無

期懲役ということになっており、仮に確定判決で謀殺が認定されていた

場合には、故殺は、他の刑罰法規であり、法定刑も異なる「軽い罪」と
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いうことになった。

　ところが、明治 40（1907）年に制定された現行刑法は、殺人罪につ

いて第 199 条を１ヶ条規定しただけである。このことは殺人罪に限っ

たことではなく、旧刑法で 315 ヶ条あった犯罪類型が、現行刑法では、

192 ヶ条に削減された。「その結果、犯罪類型は包括的なものになり､ 法

定刑の幅も広げられた」ということになった 22）。

　現行刑事訴訟法第 435 条６号の「軽い罪」に引き継がれた旧刑事訴訟

法第 485 条６号の「軽キ罪」は、刑法各則をめぐるこのような事情の下で、

大正 11（1922）年に制定されている。ドイツ法の「軽い刑罰法規」や「刑

罰法規の適用は同一」といった限定に倣わず、「軽キ罪」といった包括的

な規定を採用したのは、このような刑法の各則を念頭に置いたものと考

えるのが合理的であり、前述した林賴三郎の見解とも符合すると考えら

れる。

　すなわち、ドイツ刑法や旧刑法のように各則が細分化されている場合

と異なり、同一の刑罰法規であっても、「軽キ罪」ということが十分起こ

りうるからである。そのことは現状においても何ら変わっていない。

　（３）強盗致死罪と強盗殺人罪
　以上述べてきたところからすれば、本稿の関心事である強盗致死罪と

強盗殺人罪の関係においても、その規定のあり方が問われる必要がある

と考えられる。

　現行刑法の解釈・運用においては、「強盗が、人を…死亡させたときは

死刑又は無期懲役に処する」と規定する第 240 条後段が、強盗の結果、

殺人について故意がなかった場合（致死）と故意があった場合（殺人）

のいずれの場合にも適用されてきた。もっとも、この規定は、旧刑法に

も法定刑を死刑のみとするほぼ同様の規定が置かれており（第 380 条）、

旧刑法時代から既に「包括的」であり、大審院は、「強盗ニシテ人ヲ死ニ
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致シタル以上ハ其殺害行為ノ殴打致死タルト謀故殺タルトヲ問ハス」と

していた 23）。

　しかし、この規定は、一般的に「結果的加重犯としての規定形式を有

する」と解されるものであり 24）、判例の解釈も変遷してきた。大審院は、

1910（明治 43）年になって、強盗殺人罪を、強盗致死罪（第 240 条後段）

と殺人罪（第 199 条）の２つの罪名に触れる観念的競合とする立場をとっ

た 25）。さらに、旧刑事訴訟法の制定された 1922 年には、大審院連合部

は再度判例を変更し、第 240 条後段のみを適用することにした 26）。

　この時点では、旧刑法にはなかった選択刑として無期懲役が加えられて

おり、２つの構成要件が含まれるだけでなく、「軽キ」刑の選択も可能に

なっていた。最高裁判所も、この大審院の立場を引き継いできている 27）。

　これに対してドイツ刑法では、強盗に伴い死亡という結果が発生した

場合（強盗致死）については、第 251 条（Raub mit Todesfolge）が、「行

為者が強盗（第 249 条及び第 250 条）により、少なくとも軽率に他の者

を死亡させたときは、刑は無期自由刑又は 10 年以上の自由刑とする。」

と規定されている。そして、「少なくとも軽率に」には、故意も含まれる

と解されており、故意により、死の結果が発生した強盗殺人の場合にも、

強盗致死罪が成立すると解されている。とはいえ、そのような場合には、

謀殺罪（第 211 条）あるいは故殺罪（第 212 条）も成立し、両者が観念

的競合になると判例・通説では解されており、故意ある強盗殺人（強盗

謀殺）は、謀殺罪として、強盗致死よりも重く、無期自由刑が科される

ことになるとされている 28）。

　いずれにせよ、強盗によって死という結果を伴うことになった場合に

は、殺人についての故意の有無、程度等によって、適用法条は分かれる

ことになる。

　因みに、日本でも、1974（昭和 49）年５月に法制審議会によって答申

された「改正刑法草案」は、強盗致死罪と強盗殺人罪を次のように別々



刑事訴訟法 435 条６号の「原判決において認めた罪より軽い罪」の意義

—  48  —

の条文として規定していた。

  第 327 条　強盗致死罪

　　　　�強盗犯人が、…人を死亡させたときは、無期又は 10 年以上の懲

役に処する。

  第 328 条　強盗殺人

　　　　強盗犯人が､ 人を殺したときは、死刑又は無期懲役に処する。

　すなわち、ドイツにおいてはもちろん、日本でも改正刑法草案であれば、

強盗殺人（強盗謀殺）罪を認定した有罪確定判決に対して、強盗致死罪

の適用を求める再審は、許されることになると解される。

　

おわりに
　以上検討してきたように、刑事訴訟法第 435 条６号の「軽い罪」につ

いての従前の理解には、文言上も、刑法との関係からも検討の余地があ

ると考えられる。

　少なくとも判例において、量刑変更のみを求める請求は排除されてい

るものの「法定刑を同じくする他の犯罪事実」として明確に排除されて

いるのは、包括一罪と解されるべき「他の犯罪事実」であり、法定刑が

同じであることに違和感のない場合だけだとも解される。

　また、日本の刑法の場合には、同一の法条が適用され、法定刑が同一

であっても、異なる犯罪と評価され、その結果量刑も軽くなる場合があ

りうることも看過できない。

　その具体的な例の１つが、同じ刑法第 240 条後段が適用される強盗致

死罪と強盗殺人罪との関係である。過失の結果的加重犯である強盗致死

罪と故意犯である強盗殺人罪は、たまたま同一の条文に規定されている

だけであり、実質的には異なった犯罪と解すべきであり、包括一罪の場

合とは明らかに異なるといわなければならない。同条後段の規定する法
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定刑に「死刑又は無期懲役」と幅が設けられている理由の一つも、過失

によって結果的に「死亡させた」強盗致死罪の場合に死刑を適用するこ

とは考えがたいからであると解される。とすれば、同一の条文に規定さ

れているとはいえ強盗致死罪と強盗殺人罪は、法定刑も実質的に異なっ

ているといわなければならない。

　であれば、強盗殺人罪の適用によって死刑とされている事案について、

強盗致死罪の適用による無期懲役に変更することを求める再審は、刑事

訴訟法第 435 条６号の「軽い罪」を求めての再審として許容されるべき

であると解される。

　［付記�］本稿は、2012 年度個人研究助成費 12 － 02 による研究成果の

一部である。
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