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前摇言

平成十年（员怨怨愿年）猿月员猿日，我将迎来我的古稀之年。像古
稀这些词，我一直都觉得是事不关己的，自己本身也不喜欢随着时

间的流逝去给人生划分一个分界点，因此，如果可能的话，我还是

想和往常那样简简单单地生活。但是，我所在的早稻田大学规定

退休年龄是苑园岁，正好就是古稀之年。对此，周围的人们，特别是
学生们自然觉得总得做点什么。

于是，以我的学生为中心，他们开始策划了为祝贺我步入古稀

的论文集。日本以及与我在学术上有关系的德国、波兰、中国、中

国台湾地区、韩国等国家和地区的刑法学者都寄来了稿件。这对

于在学术上没有作出多少贡献的我来说，的确是莫大的光荣。夹

杂着惶恐和感激的复杂心情，一直萦绕心头。

为了向在这次策划中寄来稿件的各位朋友表示衷心感谢，着

手编辑这本古稀祝贺论文集的学生们以及为我们出版著作的成文

堂的各位工作人员，提议编辑一本表现我学术活动特色的论文集，

以此奉献给各位，而我也正是这么想的。于是就有了这本书，衷心

感谢各位。

迄今为止，在刑法学领域，我所触及的课题是各种各样的，除

了日德、日中等国际学术方面的交流以外，结果“过失犯论”和“犯

罪实行行为论”形成了两大支柱。对此，也许是偶然的结果———但

是也存在着相当清楚的原因。其中，关于本书标题的形成原因，要

追溯到我于昭和二十六年（员怨缘员年）进入早稻田大学研究生院法学
研究科，师从齐藤金作先生开始刑法学研究的初期。当时，先生正

执笔写博士论文《共犯理论的研究》（昭和二十九年，有斐阁），而我

作为先生的助手，在那时候得到了先生许多指导。有一天，我对先



生表达“间接正犯就是共犯的反面吧”这一见解时，先生说：“正好

你必须学共犯，你就把它反面的间接正犯作为研究课题怎么样？”

于是这就成了我的硕士论文的题目，而且最终在昭和三十七年

（员怨远圆年）获得了第一届刑法学会奖。《刑法杂志》第员圆卷第员号
收录《间接正犯的实行行为》（本书登载）以后，又在同年出版了博

士论文《间接正犯的理论》（成文堂）。

直到现在，越来越多的人才认为间接正犯的实行着手时间不

是在利用者的行为开始之时，而是在被利用者的行为开始之时。

当时，包括战前的论文在内，也只有两三位学者赞同这一观点。不

管怎样，试图以新的理论结构，站在少数派的立场，向具有压倒性

的通说提出反对意见，乃是因为我考虑到通说过早地认定实行的

着手时间，会造成作为实行行为内容的构成要件偏离实质危险的

结果。

这一见解随后也被援用到原因上自由行为中实行着手时间的

问题上。不过，现实地开始研究这个问题是在此之前的事。出于

一个非常偶然的机会，我受刑法学会之托，执笔撰写了《德国刑法

中的酩酊犯罪》（昭和三十四年，由《刑法杂志》增刊《酩酊与刑事

责任》收录，本书登载），那时正好《修改刑法准备草案》（未定稿）

发表了，其中“自己引起的精神障碍”这一款引发了一场讨论，由于

前述论文的关系，我得到了参与那次争论的机会（昭和三十五年，

由《法律时报》第猿圆卷第愿号《修改刑法准备草案的综合研究》收
录；昭和三十六年，由《刑法杂志》第员员卷第员、圆号《修改刑法准备
草案》收录等）。经过这些思考，在佐伯千仞教授的见解的延长线

上，展开我自己观点的《责任能力的存在时间》（昭和四十三年，由

佐伯六十寿辰《犯罪与刑罚（上）》收录，本书登载）以及回应对该

文提出之反对意见的《再论原因上自由行为》（昭和五十九年，由

《团藤重光博士古稀祝贺论文集》收录，本书登载）等论文问世了。

共同正犯中犯罪实行的问题是相当深刻的，仅就能否肯定共

谋共同正犯的问题而论，当时屈指可数的支持者就成了压倒性通

说的批判对象。特别是由于我站在以共同意思主体说的首创者草

野豹一郎先生为学问之祖父，其继承者齐藤金作先生为学问之父

的学说立场上，因此，无论是肯定这种学说还是否定这种学说，都

源摇犯罪实行行为论



是关乎自己学问良心的重大问题。与其将肯定共谋共同正犯之根

据的问题委托给学问之祖父以及学问之父，倒不如从探讨被压倒

性的多数派学说认为未经严密的学问验证的、批判共谋共同正犯

的论据开始研究问题。其结果是，作为多数派学说之论据的“个人

责任原理”在原则与实际情况之间是脱离的，是否立足于这一原理

并不是能否肯定共谋共同正犯的关键。在这一探讨的基础上，我

抱着“不只是由于学问之祖父和学问之父的话”的信念，写出了《共

同正犯中犯罪的实行》（昭和三十九年，由齐藤六十寿辰纪念《现代

共犯理论》收录，本书登载）。此后，可以说越来越多的人在改变理

论构成的基础上，开始赞成共谋共同正犯。对于当时站在极少的

少数派学说立场上的我来说，真的有点“正中下怀”的感觉。

按照所预想的那样，我写了一些与成为本书之支柱的论文相

关的幕后故事。关于本书中所体现的我的学说的意义，曾根威彦

教授在卷末专门写了题为《西原刑法学与犯罪实行行为论》的解

题。真是感谢至极。而且，曾根教授还将我以前的论文整理出来，

将所有论文进行了系统地编辑。再次向他表示衷心地感谢。此

外，在曾根教授的指导下，他的学生胜亦藤彦君（明治学院大学讲

师）、石井彻哉君（神奈川大学讲师）、内山良雄君（早稻田大学研究

生院法学研究科研究生）和冈上雅美君（国士馆大学讲师）做了校

正以及其他各种工作。对此，感激之情难以言表。

此外，成文堂的阿部耕一社长、土子三男编辑部长、本乡三好

编辑部次长以及所属的各位员工为我的古稀祝贺论文集的出版，

不怕亏本，直至付梓都尽心尽力，对于各位我怀有难以表达的深深

谢意和感激。最近，我再次深深地感到，人生在世需要人与人之间

的相互扶持。

西原春夫

平成九年（员怨怨苑年）怨月员园日

于初秋的德国巴特·哥德斯堡

缘前摇言摇
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中文版序言

本书是我的著作《犯罪实行行为论》（日本成文堂员怨怨愿年版）
的中文版。正如原著“前言”中所述的那样，员怨怨愿年猿月员猿日，我
迎来了古稀之年（年满苑园岁）。为了纪念这个日子，我和我的学生
从我迄今为止发表在各种杂志上的论文中挑选出与犯罪的实行行

为相关的论文，分类编辑成第一编“构成要件、行为、危险”、第二编

“原因上自由行为”以及第三编“共犯与间接正犯”，并予以出版。

这就是原著的内容。

我大半生的研究主题实际上是多种多样的，但是，我一直将重

点放在“过失犯论”和“犯罪实行行为论”之上，在此我展开了自己

的独特理论。其中，就前者而言，主要收录在《交通事故与信赖的

原则》（日本成文堂员怨远怨年版）与《交通事故和过失的认定》（日本
成文堂员怨苑缘年版）等两部著作之中；就后者而论，各篇相关的文章
散落在各种杂志之中，尚未结集成书。在这个意义上，通过本书原

著的出版，我的刑法理论的另一个独特的方面就会一目了然，对

此，我必须向我门下的学生诸君表示深深的谢意。

由于本书原著所收录的各篇论文均是由复杂和精致的理论构

成的，因此翻译需要付出艰辛的劳动。除了法律学的知识以外，相

当的日语能力也是不可或缺的。克服这种困难并最终完成翻译的

是戴波律师（法学博士）和北京大学法学院博士研究生江溯。在

此，我想向两位表示由衷的谢意。

员怨愿愿年以来，我一直致力于以“日中刑事法学术研讨会”为中
心的学术交流，在此期间，我亲眼目睹了中国刑事法学的惊人发

展。其中，由于对日本刑法学的关注程度越来越高，因此，对犯罪



实行行为这个可以说在犯罪论体系中最为重要的课题展开我个人

见解的本书，或许或多或少可以对中国刑法学的发展起到一点作

用。在这种希望和期待之下，本书最终问世了。

西原春夫

圆园园远年远月员日

苑中文版序言摇
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绪论摇犯罪实行行为论

第一节摇绪摇摇论

预谋杀害乙全家六人的甲，在通往乙家的田间小路附近，很醒

目地放置了六袋注有毒药的塑料袋装果汁。乙看到果汁后就把它

们全部带回了家，喝下其中一袋就立刻毒发身亡了。乙家中的其

余五人当时不在家，回家以后由于目睹事态而没有喝剩下的果汁，

因此幸免于难。

这是一个真实的案件（宇都宫地判昭源园·员圆·怨下刑集第苑
卷第员圆号第圆员愿怨页）。在这种场合，甲就已经死亡的乙成立杀人
罪，大概任何人都不会有异议。因为这符合刑法〔员〕第 员怨怨条的
“杀死了人”，因此是毋庸置疑的。

问题是，就未被害死的其余五人而言，甲应当成立杀人未遂，

还是仅限于“预备杀人”（第圆园员条）。由于结果是六人中一人死
亡，就剩下的五人，很容易认定甲为杀人未遂。但是，以此为理由

是不正确的。这是因为，甲对于剩下的五人的罪责，必须从甲的行

为对这———剩下的———五人所具有的危险性上加以考虑。

预备杀人与杀人未遂的区别，在形式上由是否有杀人的实行

着手来决定。换言之，杀人的实行行为着手以前是预备行为，之后

则是实行行为，没有产生结果时就属于未遂犯。本案中的实行着

手在什么时间呢？

在这种场合，必须注意的是，甲的行为具有如下构造：甲自身

的行动仅仅以放置塑料袋而告终，此后有待乙等人的行为才能发

〔员〕 本书所称刑法是指《日本刑法典》。———译者注



生结果。因此，如果认为实行行为仅仅指行为人自身的行动，那

么，意味着实行行为开端的实行着手就在于放置塑料袋这个行为

开始之时。但是，并不能说在乡间路上放置塑料袋的行为具有实

行着手那样的危险性。因为乙等人对此产生怀疑并无视那些东西

是极有可能的。实行的着手仍然是乙将果汁带回自己家要喝下的

时候，或许这样认为才是妥当的。本来，杀人行为的实行着手一般

在于例如怀有杀意扣动枪的扳机之时，或者抡起铁棍之时，最终可

以归结为之后因一举手一投足而产生结果那样危险性非常迫近的

时刻。

但是，如果是这样的话，本案中的实行行为的内容究竟是怎样

的就成了问题。因为在本案的场合，自不待言，虽然实行行为意味

着甲的实行行为，但是，只是在甲的行动终了之后才可以承认实行

的着手。

与此相似的问题在间接正犯和原因上自由行为的场合也会发

生。带孩子去糕点店，由于最终是由孩子的母亲付钱，因此唆使孩

子只要想要的就拿的行为，以及对一旦注射觉醒剂就有猥亵女性

之癖好的某男，在使之实施猥亵行为的目的之下给他注射觉醒剂

的行为———这种场合在刑法上是不可罚的———是符合预备还是本

来的未遂却成了问题。于是，在解决前一问题的场合，就出现了实

行行为的范围是否过于扩大这一问题；而在解决后一问题的情形

下，就产生了实行行为的实态到底是什么这一问题。

所谓实行行为，本来就意味着构成要件中行为人以动词形式

表达的行为。“杀人”、“放火”、“窃取”、“通过欺罔获取财物”、“实

施猥亵行为”等就属于实行行为。但是，诸如“营利、猥亵以及结婚

的目的”（第圆圆缘条）、“行使的目的”（第员源愿、员缘源、员远圆、员远源条等）那
样目的的对象是特定行为的场合，这种行为就不是实行行为。然

而，当“行使”以并非目的的对象这种形式描述于构成要件之中时

（第员缘圆、员远猿条等），它也属于实行行为。也就是说，实行行为意味
着构成要件的核心行为。

这样，实行行为的范围及内容，形式上根据各自的构成要件的

解释来决定，在其自身的某种意义上是明确的。但是，当将此套用

到现实的犯罪行为时，就很不确定了。有关实行行为的范围及内

圆摇犯罪实行行为论



容，纵向的各论的考察并不充分，有必要进行横向的总论的探讨的

理由即在于此。下面，我想尝试着探讨围绕实行行为的诸多问题。

第二节摇实行行为的范围

一、犯罪与实行行为

犯罪有的是瞬间实施的，也有经过一些时间慢慢发展成犯罪

的情形。如果从时间的序列这个侧面来看犯罪的话，实行行为在

其中的定位大概就成了第一个重要的问题。

犯罪，无论是故意犯还是过失犯，首先开始于意思决定。因为

法并不能规制人的内心本身，即使在行为人的内心产生了意思的

冲突，可以说产生了最终的意思决定，也不能仅仅依此就将之作为

犯罪而使之成为刑法的对象。作为犯罪进入法的世界，乃是在基

于意思决定实施了某种外部行为之时。

不过，即使想要做什么这种意思决定体现在某种外部行为之

中，也不能仅仅据此认定为构成犯罪。要构成犯罪，其行为必须达

到既遂。犯罪达到既遂，乃是在所有的构成要件完全实现之时。

由于犯罪分为举动犯和结果犯，因此构成要件的实现，在举动犯的

场合，意味着必须完成了实行行为；在结果犯的场合，意味着要由

实行行为产生某种特定的结果。但是，例外的情况是，当存在处罚

未遂犯的规定时（刑法第源源条），即使构成要件没有完全实现，仍
将之作为未遂犯这种犯罪，从而成为处罚的对象。

问题是什么时候才成立未遂犯。由于刑法第源猿条规定“着手
犯罪的实行但没有完成的人⋯⋯”，因此，要认定成立未遂犯，“着

手实行”首先是必要的。什么时候是着手实行，即关于实行着手的

时间，在下章中将予以详细阐述。在学说上，一般将实行着手以后

的行为称为实行行为，将之与在此之前的行为即准备犯罪的行

为———预备行为区别开来。因此，实行的着手就成了区别预备行

为与实行行为的分水岭。

二、预备行为与实行行为

在意思决定与实行行为之间的外部行为中，具备准备犯罪的

猿绪论摇犯罪实行行为论摇



实现这种实态的部分被称为预备行为。因此，一般而言，犯罪是按

照意思决定→预备前的行为→预备行为→实行行为（→产生结果）
这一顺序发展而成的，这是犯罪的基本型。当然，也有例外的情

况，例如，由意思决定直接发展为实行行为，激情犯等就是最好的

例证。

并非对所有的犯罪而言预备行为都是可罚的，而是仅限于内

乱罪（第苑愿条）、外患罪（第愿愿条）、私战预备罪（第怨猿条）、纵火罪
（第员员猿条）、伪造货币罪（第员缘猿条）、杀人罪（第圆园员条）、勒索赎
金为目的的诱拐罪（第圆圆愿条之猿）、强盗罪（第圆猿苑条）等八项重大
犯罪的情况。

其中，成为问题的是私战预备罪。这是因为，其他七项犯罪均

为实行行为本身受处罚，只有私战预备罪，作为其实行行为的私战

本身不受处罚。因此，通说认为，既然私战预备罪在外形上是准备

私战的行为，私战并不是处罚的对象，那么就应当将私战预备本身

视为实行行为（发现形态说）。

对此，在学说上存在以下对立：有学说认为，因为本来预备罪

是独立罪，因此私战预备也是预备罪（独立罪说）（大场、宫本、安

平、正田、内田［文］）；也有学说认为，预备罪一般是作为基本犯的

犯罪的表现形态，应当认为诸如私战预备罪这样的犯罪是作为独

立罪的预备罪（二分说）（香川、齐藤［诚］、西原）。

这种争论，对于这一问题，即对于预备罪是否承认共犯的成

立，是有实际益处的。主张预备罪是基本犯的发现形态的学说一

般对此持否定观点，而主张独立罪的学说则有肯定的倾向。这是

因为，共犯是以正犯即实行行为为前提的。两分说当然要根据预

备罪的性质的不同来确定结论。

在与此相类似的问题中，存在这一问题，即在预备罪的中止的

场合，是否应当承认中止犯的规定（第源猿条但书）的适用或准用？
对此，在学说上存在以下对立：消极说认为，因为预备罪是一种举

动犯，所以，既然实施了预备行为，就没有容纳中止观念的余地（泉

二、植松、青柳、庄子、正田、中野）；肯定说认为，为了与实行着手以

后如果中止就适用中止犯的规定这种做法相均衡，应当肯定预备

罪中止的场合适用或准用中止犯的规定（大场、草野、牧野、团藤、

源摇犯罪实行行为论



大塚、福田、中、庄子）；两分说认为，应当根据预备罪是非独立罪还

是独立罪来确定结论（香川、齐藤［诚］、西原）。

由于这些问题并非这里的主题，因此就不详细论述了，我只是

想表明我个人是支持两分说的（参照拙著《刑法总论》第圆苑圆页〔员〕

以下）。

此外，关于预备罪，必须说明的是，在内乱罪、外患罪、私战阴

谋罪这三个罪名中，“阴谋”是要受处罚的。所谓阴谋，是指两人以

上共同谋划实行一定的犯罪，它不是预备的一种，而是应该理解为

先行于作为物质准备行为的预备行为的犯罪发展的一个阶段。如

果不这样理解的话，就会违反刑法所主张的预备是受处罚的犯罪，

而阴谋不是受处罚的犯罪这一旨趣。由此可以推导出预备行为的

内容限于物质的准备行为这一解释。

三、共犯行为与正犯行为

如果说预备行为与实行行为在时间的纵向序列上是毗邻的

话，那么在空间的横向序列上与实行行为相毗邻的则是共犯行为。

不过，即使在共犯中，教唆犯和从犯的一部分也存在实行行为与时

间上的前后关系，但是，考虑到共犯与单个行为人的意思表现过程

这个意义上的纵向序列在性质上有所不同，为了方便起见，这里就

将它们全都归属于空间关系。

不言而喻，共犯共有三种形态：共同正犯是“数人共同实行犯

罪”的场合（第远园条）；教唆犯是“教唆他人使之实行犯罪”的场合
（第远员条）；从犯是指“帮助正犯”的场合（第远圆条）。因为第远圆条
中所谓的“正犯”被理解为犯罪的实行行为人，所以，共犯的三种形

态都是加功于他人的实行行为的场合，从法律条文也可以明白这

一点。

四、不能犯与未遂犯

与实行行为有形地毗邻在一起的有预备行为与共犯行为，我

想这一点已经很清楚了。还有一种与实行行为存在无形的关系，

缘绪论摇犯罪实行行为论摇
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