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に複雑である点、法的に不明確な問題が多数存在し、利益没収に関する判決

に誤りが起きやすい点が挙げられた。連邦政府は、収奪制度の大幅な改正を

行うことで利益没収制度の簡易化・明確化・強化を図った。先述の通り、本

稿の検討対象は、利益没収の範囲に関するドイツの刑事立法、学説及び判例

であり、被害者の請求権の考慮規定、第三者に対する利益没収規定、手続法

等の部分は本稿の検討対象から外れるため、以下では、「収奪（Verfall）」

と「没収（Einziehung）」との両概念の統一、及び総額主義の明確化・具体

化に限定して改正の内容を概観する
（216）

。

　第 1 款　概念の統一

　2017年改正以前は、わが国でいう生成物件、供用物件、供用準備物件の取

り上げを内容とする刑法74条以下の没収（Einziehung）と犯罪による利益

の取り上げを内容とする収奪（Verfall）の 2 つの概念が存在した。2017年

改正は、EU において一般的に使用されている「confiscation」という用語

に合わせ、「収奪」を「没収」へと変更した
（217）

。この用語の統一によって、全

面的な改正を強調すると同時に、国際司法共助、とりわけ EU 内で越境的な

利益没収が行われる際に生じる理解の困難性を解消することが意図された
（218）

。

刑法74条以下の没収概念は維持されたため、現行ドイツ刑法における「没

収」は、犯罪のための道具等の没収と利益没収の 2 つを意味する
（219）

。2017年改

正以前において区別されていた「収奪」と「没収」の目的及び性質は維持さ

れているため
（220）

、概念上「収奪」が「没収」へと変更されているとしても、

「収奪」としての目的及び性質が変更されているわけではない。

　第 2 款　総額主義の明確化及び具体化

　第 1 節で記述したように、利益没収の基準に関する判例の見解が一致せ

ず、法的安定性を欠く恐れがあったため、2017年改正は総額主義を明確化及

び具体化することで、この問題点に対処した。2017年改正は、73条 1 項の枠
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組みを「正犯又は共犯が、違法行為により、又は違法行為のために何ものか

を得たときは、裁判所は、その没収を命じる」と改め、刑法旧73条 1 項で用

いられていた「行為から（aus der Tat）」という文言を、「違法行為により

（durch eine rechtswidrige Tat）」へと変更した
（221）

。これによって、行為経過

のいずれかの段階で構成要件実現から得られた利益は、行為と利益との間の

直接的な因果連関は問題とならず、間接的に得られた利益であっても没収を

可能とする第 1 刑事部の立場が明文で規定された
（222）

。

　他方、第 5 ・ 3 刑事部によって示された理解は、刑法73条ｄ 1 項に部分的

に組み込まれた。同項の枠組みは以下のように定められている。

　第73条ｄ（得られたものの価値の決定：査定）

　（ 1 ）得られたものの価値を決する際には、正犯、共犯又は他人の経費は

控除される。ただし、行為の遂行又はその準備のために費消され又は投入さ

れたものは、行為の被害者に対する債務を履行するための給付にあたらない

限り、控除されない。

　同項は、総額主義による得たものの特定の判断を具体化した条文である
（223）

。

同項 1 文は、費用の支出は控除されると定める一方で、同項 2 文は、行為の

遂行又はその準備のための支出は、被害者に対する債務の履行としてなされ

たものを除いて控除されないとする。これは、「禁じられたことに投資され

たものは、回復不可能な形で失われなければならない」というドイツ民法

817条 2 文の法思想を表したものである
（224）

。同項は、直接財産の増加につなが

った行為又は取引それ自体が刑法上禁止されているかどうかに控除の基準を

置いているが、この基準は第 5 ・ 3 刑事部の判断において現れた利益没収の

基準と一致する。すなわち、利益を直接生み出す行為それ自体が可罰的でな

ければ、当該利益を没収することはできないという第 5 ・ 3 刑事部の基準

が、費用の控除という形で同項に現れているのである
（225）

。
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　刑法73条 1 項及び73条ｄ 1 項によれば、得たものの特定は 2 段階のプロセ

スで行われることとなる。まず、刑法73条 1 項により、行為経過のいずれか

の段階で構成要件実現から得られた利益が「得たもの」となり、続いて、刑

法73条ｄ 1 項により、行為の遂行又はその準備のため以外の支出が控除され

る。例えば、薬物犯罪の場合は、薬物の仕入れ価格等の支出は控除されるこ

となく、薬物売却収益の総額が没収される
（226）

。他方で、ケルンのゴミ事件のよ

うに、贈賄により何らかの契約を締結し、当該契約の履行によって請負代金

を得た場合は、刑法73条 1 項により請負代金の総額が「得たもの」とされた

うえで、人件費等の契約の履行の際に生じた支出は、契約の履行のための支

出であって贈賄の遂行又はその準備のためになされた支出ではないため、刑

法73条ｄ 1 項により控除されることとなる
（227）

。第 1 刑事部と第 5 ・ 3 刑事部の

基準を組み合わせた新たな規定は、両刑事部の妥協案と評される
（228）

。また、一

定の支出の控除を義務付ける刑法73条ｄは、1992年改正までドイツ刑法学に

おいて妥当していた純益主義への部分的な接近を意味する
（229）

。

　第 4 節　小　括

　ここまで、ドイツの判例、学説及び立法における利益没収の展開を分析し

てきた。利益没収に関する議論は、利益没収の法的性質を主軸とする総額主

義と純益主義の対立から、行為から得たものは何か、という「得たものの特

定」の問題へとシフトしていった。

　「得たものの特定」の問題につき、まず判例においては、各刑事部の間で

不統一な解釈がなされていることを確認した。すなわち、第 5 ・ 3 刑事部

は、構成要件実現との間の直接性及び刑法規範の保護目的の観点から、利益

没収において、行為と利益との間の直接的な因果連関を問題とする一方で、

第 1 刑事部は、構成要件の実現から得られた利益であれば、間接的に得られ

た利益にまで利益没収を拡張した。

　続いて、学説においては、規範的不法の観点から、「得たもの」を構成要
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件実現から直接得られた利益に制限しようとする見解を確認し、行為の不法

が反映されている限度で「得たものの特定」が行われていることを明らかに

した。「得たもの」における行為の不法を検討する手段として、適法な仮定

的因果経過や規範の保護目的連関、客観的帰属論が用いられることも確認し

た。

　最後に、立法においては、2017年改正の背景と内容を部分的に概観した。

判例において生じた利益没収の基準の不統一性から、ドイツ刑事立法は、第

1 刑事部の基準に従って「得たものの特定」を行い、第 5 ・ 3 刑事部の基準

に従って支出の控除を行うことを定めた。

第 4 章　ドイツ利益没収の現代的意義とその可能性

　本章では、まず、前章までの議論を総合し、ドイツ利益没収の現在地とそ

の意義を明らかにする。続いて、利益没収に関するわが国の議論の現状を概

略的に示し、 わが国の議論とドイツのそれとの接合可能性について概察する。

　第 1 節　利益没収に関する議論の変遷

　ドイツ刑法典全面改正以降、利益没収に関するドイツ刑法学の理解がどの

ように変遷していったかを簡単にまとめよう。

　第 1 款　判例・学説における純益主義の敷衍

　まず、全面改正から1992年改正までの展開であるが、全面改正以降、判例

においては、収奪の対象である「財産的利益」の解釈が問題となった。利益

没収の範囲についてのリーディングケースである1979年決定
（230）

をはじめとし

て、判例においては、犯罪によって行為者が獲得した利益から、収益それ自

体を減少させるあらゆる支出が控除されなければならないという純益主義が

採用されてきた
（231）

。また、学説においても、多くの学者が、収奪の法的性質を

不当利得返還類似の清算処分と位置づけ、純益主義を導く見解を主張した
（232）

。
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　第 2 款　総額主義の導入と利益没収の法的性質

　ところが、薬物犯罪及び組織的犯罪の増加により、利益没収の刑事政策的

重要性が高まったにもかかわらず、純益主義の適用により、行為者の支出の

証明という過度な負担が裁判所に生じたため
（233）

、実務において収奪はほとんど

適用されなかった
（234）

。純益主義による問題点は1992年改正により対応され、収

奪対象を、「財産的利益」から「もの」へ置き換えることで、行為者が犯罪

によって獲得した利益の総体を収奪によって取り上げる総額主義への転換が

実施された
（235）

。

　総額主義の導入により、収奪の法的性質について活発に議論がなされるよ

うになった。学説においては、総額の収奪は、行為者が実際に利得した以上

の物を取り上げるため、利得の清算を超えた刑罰であると解された
（236）

。これに

対して、判例においては、総額主義の導入後も、収奪の法的性質は変更され

ず、独自の性質の処分のままであると理解された
（237）

。

　第 3 款　「得たものの特定」の議論

　2000年代に入ってから、収奪制度において新たな論点が生まれた。すなわ

ち、近時の裁判例においては、総額主義を採用する点で争いはないが、何

が「行為から得たもの」とされるべきかという「得たものの特定」の問題が

頻繁に争われており、判例の間で不統一な解釈がなされた。「得たものの特

定」の問題は、第 1 刑事部と、第 5 ・ 3 刑事部との間で生じた。すなわち、

第 1 刑事部は、行為経過のいずれかの段階で構成要件の実現から得られた財

産的価値を「行為から得たもの」と解釈し、間接的に得られた利益にまで収

奪を拡張する立場を採用する一方で、第 5 ・ 3 刑事部は、構成要件実現との

間の直接性、及び刑法規範の保護目的の観点から、収奪対象を構成要件実現

から直接得られた財産的価値に限定する立場を採用した
（238）

。

　学説においては、規範的不法連関の視点から、「行為から得たもの」を構
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成要件実現から直接得られた財産的価値に制限しようとする見解が有力に主

張された。規範的不法連関を基準とする見解は、得られた利益に、その出発

点となる行為の実質的な不法を見出すことで
（239）

、当該犯罪類型において何を得

ることが許されないかを明らかにする。行為の不法を検討する基準として

は、適法な仮定的因果経過の考慮
（240）

、保護目的連関
（241）

、客観的帰属論
（242）

が用いられ

る。

　収奪制度は、「得たものの特定」に対する各刑事部によるアプローチの相

違を一つの要因として、2017年に改正される。2017年改正により、収奪の概

念が没収へと変更されたほか
（243）

、第 1 刑事部と第 5 ・ 3 刑事部の基準を組み合

わせた新たな規定が立法された。すなわち、「得たものの特定」は第 1 刑事

部の基準に従って行われ
（244）

、第 5 ・ 3 刑事部の基準は支出の控除という形で、

制度に組み込まれた
（245）

。

　第 2 節　利益没収に関する議論の特徴と現代的意義

　本稿では、「犯罪による利益のうち、どこまでが不当な利益として没収さ

れるか」という利益没収の範囲に焦点を当て、これに関するドイツの刑事立

法、学説及び判例の歴史的展開をたどってきた。利益没収の範囲につき、全

面改正以降のドイツ刑法学は、総論的検討から各論的検討へとシフトしてい

ったと評価できるだろう。総論的検討が行われていた時期は、収奪制度の立

法後から1992年改正までである。すなわち、同時期の学説及び判例における

議論は、法的性質の観点から利益没収の範囲を検討しており、収奪の法的性

質の解釈（刑罰か清算処分か）によって、利益没収の範囲（得たものの総額

か純益か）を決定していた。これに対し、2000年代以降の議論では、判例及

び学説は、利益没収の範囲を、その都度の犯罪類型に応じて個別化していく

各論的検討を行っていた。すなわち、判例においては、利益を生み出す行為

それ自体が犯罪とされているか
（246）

、規範の保護目的の観点から何を得ることが

許されないか
（247）

を基準として、個々の犯罪類型に応じて利益没収の範囲が検討
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されていた。学説においても、個々の犯罪における不法の反映の程度を検討

することで、利益没収の範囲が検討されており、例えば、薬物犯罪、贈収賄

罪、経済犯罪では、利益没収の範囲がそれぞれ異なると説明されていた
（248）

。

　第 3 節　わが国の学説の現状

　第 1 款　総額主義と純益主義との対立

　わが国の没収の議論の現状をみると、収奪の法的性質に関する議論に影響

を受け、没収の法的性質の観点から総額主義と純益主義との対立を論ずる傾

向にある
（249）

。そこでは、没収の法的性質を刑罰と解する立場からは総額主義

が、不当利得の清算と解する立場からは純益主義が導かれるのが概ねの対立

構造といえるだろう
（250）

。わが国の没収の議論は、没収の法的性質の解釈によっ

て利益没収の範囲を決定する、没収の総論的検討を重点的に行ってきた
（251）

。し

かし、犯罪行為によって得られた物は何か、すなわち、没収対象物が判明し

て初めて総額主義と純益主義との対立が問題となるところ、対立の前提にあ

る没収対象物に関する議論は、それほど行われてこなかったように思われ

る。学説及び判例における「犯罪行為によって得た物」の意義が、「犯罪行

為によって犯人が取得した物」という端的な説明に止まる点からも
（252）

、没収対

象物に関する理論構築が十分になされていない状況が看取できよう。

　第 2 款　利益没収の法的性質と範囲

　わが国では、利益没収の法的性質とその範囲を関連付けた議論が行われて

いるが、利益没収の法的性質とその範囲の関係は必然的なものではないよう

に思われる。総額主義の立場について見ると、没収の法的性質を刑罰と解

し、そこから総額主義を導く見解は、没収が財産「刑」である以上、財産状

態の悪化を含むものとするが
（253）

、没収による財産状態の悪化が生じない場合も

ある。例えば、第三者から手渡されるなどして、仕入れ価格を支払うことな

く取得した薬物を10万円で有償譲渡した場合は、総額主義でも純益主義で
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も、当該事例で没収できるのは純益の10万円に限られるが、没収の法的性質

を刑罰と解する立場からも、財産状態の悪化を考慮して10万円以上の没収を

認める主張はしないだろう。同見解が意味するのは、没収の法的性質が刑罰

であるから、（財産の悪化が生じるように）総額を取り上げるというよりか

は、むしろ没収対象を取り上げた結果、行為者の財産にマイナスが生じる場

合は、その部分を刑罰として考慮すべきということに他ならない。また、賄

賂の没収においては、没収対象である賄賂それ自体が概念上「利益」のみを

指すものであることから
（254）

、没収の法的性質の如何に関わらず、不当利得の清

算としての純利益の没収に限定される
（255）

。そうすると、没収の第一義的な性質

は、条文に記載されている対象物の取り上げであり、利益没収の範囲につい

て決定的なのは没収対象物の解釈である。

　利益没収の範囲は、没収の抽象的な性格づけからさらに踏み込んだ具体的

な問題であるため、没収の法的性質を論ずるだけでは不十分である。没収の

実際の適用範囲を画するためには、法的性質という抽象的な問題の検討に終

始するのではなく、個別具体的な解釈を没収の基礎理論に反映させていく必

要があるだろう
（256）

。

　第 3 款　ドイツ利益没収の接合可能性

　利益没収の範囲を検討するに当たって、没収対象物の解釈が重要なのであ

れば、意識しなければならないのは、刑法典及びその他特別刑法の各条文に

おいて没収の対象が異なる点である。わが国の刑法19条 1 項 3 号及び 4 号に

よれば、犯罪行為によって得た「物」及び犯罪行為の報酬として得た「物」

が没収されるが、同法197条の 5 によれば、「賄賂」が没収される。また、麻

薬特例法11条各号によれば、必要的没収の対象として「薬物犯罪収益」、「薬

物犯罪収益に由来する財産」、「薬物犯罪収益等」が挙げられる。さらに、金

融商品取引法198条の 2 によれば、「犯罪行為により得た財産」が必要的没収

の対象となっている。
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　各種刑罰法規間で没収の対象物が異なり、対象物の定義・解釈が同一でな

い以上、没収の適用基準を論じるためには、各種刑罰法規の共通項である

「没収」の法的性質を検討するだけでは足りず、各種刑罰法規における没収

の趣旨、すなわち犯罪において何が没収されるべきかを考慮する必要がある

だろう。各種犯罪類型において何が没収されるべきかを検討するに当たって

は、犯罪類型に応じた利益没収の範囲の各論的検討、すなわちドイツにおけ

る「得たものの特定」の議論が有用であろう。

　とりわけ、刑法規範の保護目的・規範的不法連関の視点から、利益没収の

対象を行為から直接得たものに限定しようとする第 5 ・ 3 刑事部及び近時の

学説の立場は、わが国の没収に関する議論にも当てはまると思われる。刑法

19条の没収対象である「犯罪行為によって得た物」は、同条 1 項 4 号の対価

物件の没収が規定されていることから、犯罪行為から直接取得された物に限

られている
（257）

。また、最判平成15年 4 月11日刑集57巻 4 号403頁においても、

「『薬物犯罪の犯罪行為により得た財産』とは、薬物犯罪の構成要件に該当す

る行為自体によって犯人が取得した財産をいうものと解するのが相当であ

る」と判示されていることからも、ドイツ利益没収の立場はわが国の議論状

況とも一致するだろう。また、樋口亮介は、経済犯罪の枠組みにおいて、犯

罪が防止しようとする事態と評価できる範囲（保護目的）に取得財産の範囲

を制限することで、過剰な没収を回避することができるとする
（258）

。

結びに代えて

　以上、本稿では、利益没収制度に関するドイツ刑法学の歴史的展開をたど

り、利益没収の範囲に関するドイツ刑法学の理解を明らかにした。ここで

は、ドイツ利益没収の歴史的分析を通じて各章で得られた帰結と今後の課題

を手短に示しておくこととしたい。

　第 1 章においては、ドイツ刑法典全面改正から1992年改正以前までの議論

を考察し、収奪の法的性質を違法な利益の清算処分としたうえで純益主義を
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採用する見解が、判例及び学説において支配的であったことを明らかにし

た。第 2 章においては、1992年改正以降の判例及び学説の議論を考察した。

そこでは、改正により総額主義が導入された結果、学説は収奪の法的性質を

刑罰又は刑罰類似処分と解した一方で、判例は改正後も、収奪の法的性質を

違法な利益の清算処分と解していた。第 3 章においては、2000年代以降の議

論を考察し、犯罪類型に応じて利益没収の範囲を個別化していく「得たもの

の特定」の議論が行われていたことを明らかにした。最後に第 4 章におい

て、利益没収に関するわが国の議論の現状を概観し、わが国の没収を検討す

るに当たり、 ドイツの 「得たものの特定」 の議論が有用であることを示した。

　従来のわが国の議論は、関税法、金融商品取引法、麻薬特例法、組織的犯

罪処罰法と、各種刑罰法規ごとに没収を論じてきた。これに対し、ドイツ利

益没収における「得たものの特定」の議論をわが国の没収に応用する場合、

各犯罪類型において何を得ることが許されないかを、刑法規範の保護目的・

規範的不法連関の視点から検討するため、没収に関してより個別具体的な検

討が行われる。金融商品取引法においては、証券犯罪と一口に言っても、問

題となる犯罪がインサイダー取引なのか、相場操縦なのか、その他の不公正

取引なのかで没収・追徴の適用も変わってくる。また、組織的犯罪処罰法に

おいては、「死刑又は無期若しくは長期四年以上の懲役若しくは禁錮の刑が

定められている罪」により得た財産が、「犯罪収益」として没収・追徴の対

象とされているが、没収・追徴の範囲は、その前提となっている犯罪が、例

えば特殊詐欺等の財産犯なのか、売春の周旋
（259）

、児童ポルノの提供行為
（260）

、弁護

士法違反等
（261）

の特殊な犯罪なのかで帰結が変わってくることとなろう。各種犯

罪類型において没収の適用がどのように変わってくるかについては、今後の

検討課題としたい。
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