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第 1 はじめに──問題意識と共に──

最近、3Dプリンターという、誰でも入手が可能な道具を用いて、けん銃を

作ったとして、武器等製造法中の銃砲無許可製造罪を理由に検挙・起訴され、

有罪判決のなされた事件があった（1）。この武器等製造法（以下、製造法という）

という法律は、理論的には、これまであまり見向きのされてこなかった法律で

ある。

本件有罪判決の実体法上の根拠は、製造法 31条 1項の銃砲無許可製造罪で

ある。製造法は 3条で武器等の製造には経済産業大臣の許可を要する旨規定

し、同法 4条本文で、許可を受けていない者による武器等の製造を一般的に禁

止している。これに反した場合には右 31条以下で刑罰が科され得ることにな

っている。

ところで、銃砲は製造法 2条 1項 1号により同法の武器概念の中に含まれて

いる。しかし、銃砲の内容は製造法では特定されていない。対して、銃砲等の

所持、使用等に関する危害予防を目的とする銃砲刀剣類所持等取締法（以下、

銃刀法という）はその 2条 1項で銃砲概念の中にけん銃、小銃、機関銃、砲な

どを含めている。また、製造法施行規則（昭和 28年 9月 1日通商産業省令第 43

号）2条 1項 1号イが「銃砲」中の銃とは、けん銃、小銃、機関銃を指すこと

を規定する。一見すると、製造法施行規則により製造法上の銃砲概念が画され

ているように見えるが、製造法には銃砲概念の詳細な定義、内容について下位

の法規に委任をした規定は見当たらない。つまり、製造法施行規則のこの部分

に関する規定は、委任命令ではなく、必ずしも法的拘束力を持つものではな

い（2）。仮に、製造法施行規則の示すとおり、製造法上の銃砲概念の中にけん

銃が内包されるとしても、そのけん銃の定義もなく（3）、結局いかなる特性を

有していれば本法の銃砲に当たるのかは解釈に委ねられているといわざるを得

ない。なお、銃砲に関する規制の主なものとしては、製造段階では製造法の銃

砲無許可製造罪で処罰し、製造後の所持については、銃刀法の無許可所持罪
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（1） 横浜地判平成 26年 10月 20日 LEX/DB25505122。

（2） 後掲第 5の 2参照。

（3） なお、製造法 2条 1項 6号の委任を受けた製造法施行令 3条 1号はロにおいて唐突に

「けん銃の機関部体」という言葉を用いており、製造法の銃砲概念の中に「けん銃」が

含まれることを臭わせてはいる。だがやはり、銃砲の定義やけん銃の定義は製造法施行

令にも存在していない。



（銃刀法 31条の 3）で規制・処罰されている。両罪は併合罪だと考えられてい

る（4）。

そこで、本稿は、これまであまり検討されてこなかった銃砲無許可製造罪に

ついて、その罪質にまで�りながら、検討を施そうとするものである。ただ、

本罪の罪質を正面から詳細に説いたものは見当たらず、そのため、立法の沿革

や立法理由などを見ながら、まずは製造法 3条から 5条の武器製造許可処分制

度が何を目的とするものかを明らかにすることが先決となろう。それにより侵

害される法益等が明らかになるものと思われる。そして、そこから導き出され

た製造法上の具体的な目的を基に、武器等製造法内部の構造やあるいは関連法

令といえる銃刀法によってその罪質を明らかにすることができよう。それは、

ひいては、製造法上の銃砲概念の理解にも結び付いてくることとなろう。

第 2 立法の沿革と立法理由

1．沿 革

わが国での銃砲などの武器製造に関する法令について�ると、戦前には「銃

砲火薬類取締法」（明治 43年 4月 12日法律第 53号）が存在していた。この法律

では広く許可制がとられていた。ここでは「軍用銃砲」と「非軍用銃砲」の区

別が存在したのみである（同法 1条参照）。

戦後、連合国最高司令官から「経済統制、生産増強其他経済再建ノ諸措置ニ

関スル指令」（昭和 20年 9月 22日指令第 3号）が発せられ、その 4項に基づき、

ポツダム勅令による「兵器、航空機等ノ生産制限ニ関スル件」という商工・農

林・文部・運輸共同省令が昭和 20年 10月 10日に発せられた。その後、昭和

25年に上記省令が一部改正され、猟銃、捕鯨銃、捕鯨用標識銃、救命索発射

銃、空気銃の製造が許可制となり、さらに昭和 27年 4月に上記省令の改正に

よって兵器の生産が許可制となる。しかし、講和条約の成立によって昭和 27

年 10月 24日に兵器等の製造を基礎づけていた上記省令が失効したことで、武

器等の製造について法律上の根拠が失われ、空白期間が生まれることとなっ

た。そこでこの法的空白状態を埋め、また朝鮮戦争（5）による特需が発生し、

米軍からの武器の発注が増えたことに対応するため、第 15回特別国会に武器

等製造法案が提出され、第 16回特別国会で成立し、昭和 28年 8月 1日に法律

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（43）

（4） 前掲横浜地判平成 26年 10月 20日でも併合罪とされている。

（5） 1950(昭和 25)年 6月 25日〜1953(昭和 28)年 7月 27日休戦。



第 145号として公布され、同年 9月 1日に施行に至った。なお、この空白期間

中、武器等の製造業者の業務上の武器等の保持を基礎づけるために銃刀法の前

身である銃砲刀剣類等所持取締令の一部が改正されている。

その後幾度かの改正を経ている（6）（7）が、その実体にかかる改正は多く銃刀

法の改正に伴うものであった（8）。とりわけ第 6回改正（昭和 52年）は、暴力

団のけん銃所持・使用に着目してなされており、現在に連なる規制の端緒とい

える。なお、平成 28年 5月現在の直近の改正は平成 26年改正であるが、これ

は行政不服審査法の改正に伴うものである。

2．立法理由について

続いて、立法理由について確認しよう。製造法も他法同様にたびたび改正さ

れており、本項においては制定当時の立法理由と、以後の改正における改正理

由に目を向ける。

（1）制定当時
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（6） 第 1回改正（昭和 30年 7月 4日法律 51号）から第 9回（昭和 59年 5月 1日法律 23

号）までは、伊藤栄樹ほか編『注釈特別刑法 第 7巻 公害法・危険物法編』（立花書

房・1987）（以下、同書は脚注内では単に『注釈』とする）714 頁以下〔増井清彦〕参

照。

（7） 第 10回改正から現在に至るまでを列挙しておく。第 10回改正（平成 5年 6月 15日

法律第 66号）銃刀法及び製造法の一部改正（法定刑の引き上げ）；第 11回改正（平成 5

年 11月 12月法律第 89号）行手法施行に伴う改正；第 12回改正（平成 9年 4月 9日法

律第 33号）民間活動にかかる規制及び行政事務の合理化のための通産省関係法の一部

改正に伴う改正（企業組織変更手続の簡素化）；第 13回改正（平成 10年 10月 7日法律

第 116号）対人地雷製造禁止等法改正による改正（2条 1項 3号の「爆発物」から対人

地雷を除く旨新設）；第 14回改正（平成 11年 7月 16日法律第 87号）地方分権推進法

改正に伴う改正；第 15回改正（平成 11年 12月 8日法律第 151号）民法改正に伴う改

正；第 16回改正（平成 11年 12月 22日法律第 160号）中央省庁再編に伴う改正（通産

省から経産省へ）；第 17回改正（平成 12年 5月 31日法律第 91号）商法改正に伴う改

正；第 18回改正（平成 19年 11月 30日法律第 120号）銃刀法改正に伴う改正（営利目

的銃砲無許可製造罪及び銃弾製造罪の法定刑引上げ）；第 19回改正（平成 21年 7月 17

日法律第 85号）クラスター弾等製造禁止等法による改正（製造法 2条 1項 2号の銃砲

弾にクラスター弾等を含め、3号の爆発物からクラスター弾等を除く旨明記）；第 20回

改正（平成 23年 6月 24日法律第 74号）情報処理高度化対応のための刑法改正に伴う

改正；第 21回改正（平成 26年 6月 13日法律第 69号）行審法改正に伴う改正（不服申

立てが廃止され、審査請求に一元化された）。

（8） 上記改正のうち、手続や手数料関係等実体に関わらない改正は全 21回改正中 13回で

あり、実体改正は 8回であった。そのうち、銃刀法と共に改正されたのが 6回である。



製造法は戦後の早い時期に成立しているが、その際に立法理由とされたの

は、それまで武器製造を根拠づけていたポツダム勅令による共同省令が失効し

たことで、これを根拠づける法令が存在しなくなった、いわば無法律状態を解

消するため（9）というのが第 1である。より実質的な点としては、製造法 1条

が掲げるものがそれである。すなわち、「武器の製造の事業の事業活動を調整

することによつて、国民経済の健全な運行に寄与する」こと、及び「武器及び

猟銃等の製造、販売その他の取扱を規制することによつて、公共の安全を確保

すること」である。前者に関わる立法理由にはさらに 2つのものが内包されて

いる。1つは歴史的背景を備えるものであり、立法当時いわゆる朝鮮戦争のた

めにいわゆる朝鮮特需が発生していた。そこで武器製造業者が濫立することで

出血受注のようなことを避け、生産分野等を整理して無用な競争を排除しよう

という、業界保護的視点があった。もう 1つは武器産業は国民生活にとってプ

ラスになるものではなく、不生産的なものであるために、必要最小限に抑える

べきだという発想である（10）。この 2点が武器製造に関する経済行政的側面に

ついての立法理由ないしは立法目的である。そしてもう 1つが、製造法 1条後

段の公共の安全の確保である。この公共の安全確保について、警察官僚であっ

た林修一郎氏は、製造法における公共の安全は、火薬類取締法における公共の

安全が暴発等による災害の予防であるのに対して、武器利用による治安攪乱を

防止することにあると説明している（11）。もっとも、通産官僚の諸口昭一氏に

よると、当時の治安状態を改善するということを企図していたわけではないと

もされている（12）。その意味では、武器製造を（許可制という制限の下ではあれ）

許すことで将来生じ得る治安悪化を防ごうという趣旨もあったといえる。

（2）改正を経て

以上が立法当初の製造法の立法理由であった。製造法も、他の法律同様、昭

和 28年の制定後に複数回の改正を経ているが、本法の改正のほとんどは銃刀

法改正に伴うものであり、製造法特有の事情からの改正、とりわけ製造法の趣

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（45）

（9） 第 15回国会参議院通商産業委員会議録 12号(昭和 27年 12月 17日)4頁小笠原三九郎

通商産業大臣説明。

（10） 林修一郎「質疑応答武器等製造法」警察時報 8巻 12号(1953)28頁。なお、通産官僚

であった諸口昭一氏は、過当競争が生じると当時の主たる発注者であった駐日米軍に対

して迷惑を及ぼして国際的信用を失うということも含めている。諸口昭一「武器産業の

再開と規制の方向──武器等製造法案の解説──」時の法令（1953）14頁。

（11） 林(修)・前掲注(10)29頁。

（12） 諸口・前掲注(10)14頁。



旨の変遷を窺わせるような独自の改正というのは見当たらない（13）。そうする

と、現在の製造法の理解については、当初の立法理由のみならず、改正につい

て銃刀法の影響を強く受けてきたという事情も考慮する必要があろう。

3．小 括

ここで若干のまとめをしておくと、このような立法目的について、現在の製

造法の理解としては、経済行政目的は後退しつつあるように思われる。上記の

ように、製造法は立法当初は、とりわけポツダム共同省令の失効及び朝鮮特需

という 2つの社会的背景に支えられた法律であった。だが、現在の日本ではこ

の 2つの事情が欠けている。国内でけん銃などの銃砲をはじめとする武器の需

要が相当数あるということはない。現況、日本で適法に武器を持てるのは海上

保安官等を含む広義の警察官憲と自衛隊及び駐日米軍隊員くらいであり、かな

り限定されている。また、国内的にも、そして国際的にもけん銃所持等につい

ては取締りなどが強化されており（14）、武器所持については厳格化が図られて

いる。このような観点からは、今後防衛需要・軍需が増大しない限り、武器の

需要が増えることは考えられない（15）。また、数次に亘る改正が銃刀法改正と

共になされ、その主な理由が国内でのけん銃等を用いた凶悪犯罪の増加や暴力

団抗争であったことを考えると、武器産業の統制という側面はあまり強調され

ておらず、その目的は、むしろ、治安の攪乱を防止するという意味での公共の

安全にあるといえよう。

しかし、製造法の改正の多くは罰則強化や手数料改定などにあったことを考

えると、同法の骨格の部分は動いてはいないとみるべきであろう。上記のよう

な理解が妥当といえるかどうか、今一度その法律構造、とりわけ許可要件との

関係等から検証しなおすことが必要となろう。そこで、以下で順次、確認・検

上智法学論集 第 60巻第 1・2号（2016年）

（46）

（13） 前掲注(6)〜(8)参照。

（14） 1995年に開催された第 9回国連犯罪防止会議では、「銃規制の国内法制」、「適正な銃

規制の推進」、「国連機関等に対する銃器規制推進への積極的貢献の促進」等を内容とす

る決議が採択されるなどしている。衆議院調査局内閣調査室『銃砲刀剣類所持等取締法

及び武器等製造法の一部を改正する法律案（内閣提出第 5号）に関する資料──内閣委

員会参考資料』（2007）61頁参照。

（15） なお、諸口・前掲注(10)12頁も「武器産業の性格を検討する場合、第一に考えられる

ことは、その基本的性格があくまでも一国の軍備を可能ならしめる一つの基盤になると

いう点である。したがつて、それは、軍需等の経済的需要に依存するものであり、政治

的要因によつて多く左右されるものである」と指摘する。



討していくこととする。

第 3 保護法益

1．許可要件に見る保護法益

（1）法益析出の視点──行政救済法を参考にして──

行政法において、当該処分の名宛人以外の者が抗告訴訟を提起するときに

は、その原告適格に一定のハードルが課されている。抗告訴訟の典型である処

分取消訴訟の原告適格については行政事件訴訟法 9条が定めを置き、その 1項

で「法律上の利益を有する」ことを要求する。これについて、判例（16）は「当

該処分により自己の権利若しくは法律上保護された利益を侵害され、又は必然

的に侵害されるおそれのある者をいうのであり、当該処分を定めた行政法規

が、不特定多数者の具体的利益を専ら一般的公益の中に吸収解消させるにとど

めず、それが帰属する個々人の個別的利益としてもこれを保護すべきものとす

る趣旨を含むと解される場合には、このような利益もここにいう法律上保護さ

れた利益に当たり、当該処分によりこれを侵害され又は必然的に侵害されるお

それのある者は、当該処分の取消訴訟における原告適格を有する」という定式

を立てている（なお、行政事件訴訟法 9条 2項も参照）（17）。この定式の適用場面

では、当該の処分を根拠づけている法令及び関連法令がいかなる利益を保護し

ようとしているかの分析を要求する。このような判断は刑法上の保護法益の析

出においても有用であろう。そこで、武器等の製造許可要件を確認しながら、

その許可要件がいかなる理由で設けられたのかを検討する。

（2）個別の許可要件の検討

武器の製造については、製造法 3条が経済産業大臣の許可を要求し、同 4条

により許可を受けずになされる場合の武器等の製造の一般的禁止を定められて

いる。そして、右 3条の許可要件は同法 5条 1項が定め、1号で技術基準の適

合性を要求し、2号は武器保管設備についての省令適合性、3号は許可による

武器製造能力の著しい上昇の不存在、4号は事業遂行の経理的基盤の存在、5

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（47）

（16） 例えば、最大判平成 17年 12月 7日民集 59巻 10号 2645頁（小田急高架化訴訟）。以

下の引用文は同判決のものである。

（17） 処分の名宛人が原告となる場合にも理論上はこの枠組みに乗ってくるが、名宛人は当

然に「当該処分により自己の権利若しくは法律上の保護された利益を侵害され、又は必

然的に侵害されるおそれのある者」だと考えられている。中川丈久「取消訴訟の原告適

格について（1）」法教 379号(2012)68頁参照。



号は申請者の人的欠格事由の不存在をそれぞれ要求しており、これらの要件を

すべてクリアした場合には、処分庁たる経済産業大臣は許可が義務づけられ

る（18）。

1号の技術要件については、法案解説において「乱立抑制、生産系列の確立

等事業調整上の必要も考慮して、設備面から製造事業を営むに必要な製造設備

及び検査設備を備えることを要求するものである」と説明されている（19）。し

たがって、立法当初の理解としては、本要件は武器製造事業という経済的側面

を勘案して置かれた要件であり、事業者としての適切性という観点が含まれて

いることになる。これは 4号の経理的基盤についても同様だといえる（20）。

他方で 2号の要件である保管設備要件は、「主として公共の安全すなわち治

安維持の観点から必要とされる設備の基準であり、（中略）製造又は部品を保

管する場所の構造、設備等について亡失及び盗難予防の立場から規定される」

と説明されている（21）。したがって、単に技術的・経済的に製造能力があるだ

けでは足りず、製造された武器等が何者かにより奪取されるようなことがない

ように、厳重な取扱いを求める要件だといえよう。

3号は、翻って、事業調整を目的とし、無計画な過剰投資や企業の乱立を防

止するものとされている（22）。

5号は製造法に反したこと（イ、ロ、ホの一部）や成年被後見人（ニ）という

そもそも意思能力に問題がある者という、比較的わかりやすいものに止まら

ず、ハが「最近三年以内に、他の法令の規定に違反して罰金以上の刑に処せら

れ、その情状が武器製造事業者として不適当な者」という特徴的な欠格事由を

置く。これは、「その情状が武器製造事業者として不適当」という制限はある

ものの、製造法の中に一般的な法秩序に対する遵法意識が入り込んでいること

を示唆しているように思われる。実際に法案解説の段階でも「治安の確保が強

く要求されている実情に鑑み」と説明されている（23）のである。
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（48）

（18） ここでは、効果裁量（行政行為をするかしないか、するとしてどの処分をするのかと

いう点に存する裁量）が認められておらず、このことは少し特徴的だといえるかもしれ

ない。なお、製造法 21条 2項参照。

（19） 諸口・前掲注(10)15頁。

（20） 諸口・前掲注(10)15頁はこの点について「特に現在の武器生産が大部分特需によつて

いる点から品質、納期等で違約することは、国際的信用を失う結果ともなるのでかかる

規定を設けた」とする。

（21） 諸口・前掲注(10)15頁。

（22） 同上。



これらを通覧すると、武器製造許可処分にはやはり経済行政目的と公共の安

全の確保という目的のいずれもが含まれているということは疑い得ない。そう

すると、銃砲無許可製造罪の保護法益は国家の経済政策と治安としての公共の

安全だということになりそうである。だが、現実の事案を見てみると、後者は

ともかく、前者が保護法益となっているかは相当に疑わしい。

2．事例バリエーションと被侵害等利益

前項では、銃砲を含む武器等の製造許可がいかなる利益を保護しようとして

いるのかということを、許可要件から析出した。だが、実際にあり得る事例で

侵害あるいは危殆化される利益が上記のそれと一致しているのかを考えてみた

い。

（1）事例のバリエーション

それでは、事例のバリエーションを考えていこう。

実際の事案で従来から多く存在しているのが、暴力団などが自らモデルガン

などを改造するパターンである（24）。これと同質なのは、いわゆるガンマニア

が自らの趣味の一環としてモデルガンに金属性弾丸の発射能力を付与する改造

を行う場合である。さらに、これらの派生型としては、私的な範囲で、技術の

ある者にモデルガンの改造を金銭的対価をもって委託し、改造後に、例えば同

時履行の形でその対価と改造銃を引き渡し合ったような場合が考えられる。

次に考えられるバリエーションとしては、一般的な販売目的で銃砲を製造す

る場合である。この場合には、例えばインターネットでの闇取引を目的とする

ようなことが考えられよう。もっとも、購入者としては、主として国内のガン

マニアや暴力団員となろうから、上記の場合をより一般化した場合といえるか

もしれない。

第 3には、輸出目的で銃砲を製造することが考えられる。この場合には、し

かし、輸出に関する法令である「外国為替及び外国貿易法」（外為法）などの

輸出関連法令に阻まれることになろう（外為法 48条及び輸出貿易管理令別表第 1

の 1の項）。そうすると、密輸出目的だということになり、外国の正当な政府

等による調達に応じるものではないということが推測される。

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（49）

（23） 同上。

（24） 第 124回国会衆議院地方行政委員会議録第 11号（平成 3年 4月 19日）25頁警察庁関

口祐弘刑事局保安部長答弁参照。



（2）バリエーションに応じた法益への影響

それぞれの場合にいかなる法益侵害ないしその危殆化が生じるであろうか。

まず、市民が自作する場合、通常彼らにはそもそも適法に銃砲を持つ権限が

ない（銃刀法 3条及び同法 4条参照）。そうであれば、仮に適法な製造許可を得

たところで、他の一般市民には（有償無償問わず）譲渡できないのであって

（なお、譲渡については銃刀法 3条の 7も参照）、製造業者の特権的な製造・販売

の利益が侵害されているということはできず、むしろ上記のような制約がある

からこそ一般市民が自ら製造するのである。そこで考えるべきはそのように自

作・改造されたけん銃による公共の安全への影響である。すなわち、そのけん

銃によって、市民の生命・身体・財産等の基本的権利が侵害されるおそれが生

じるのである（なお、本人には使用する意思がなくとも、盗難等に遭えば、やはり

その危険が生じる（25））。したがって、この場合には、そのような意味での公共

の安全についての危殆化が生じるものとみるのが適当である。この場合、有償

での取引を前提とすると、製造の動機づけが強まり、銃砲が世間に広まる可能

性を高め、それによって公共の安全はより危殆化されるといえよう。したがっ

て、その意味で営利目的は主観的違法要素及びそれに応じた加重的な責任要素

であるといえるであろう（26）。

続いて、一般的な販売目的であるが、これもそれが銃砲の所持権限のない者

に対して譲渡することを目的とする場合には上記と同じである。もし、警察等

の調達に応じようとするものであれば、一見、既存の許可を得た製造業者の製

造・販売利益を侵害するものとみえるが、この場合には、調達の要件に許可を

得た製造業者により製造等されたものであることが事実上加わってくるため

（地方自治法 234条 1項・2項、同法施行令 167条、会計法 29条の 3第 3項・4項等

参照）、現実味がない。したがって、この場合も許可を得た製造業者の利益侵

害はなく、公共の安全が危殆化されるだけである。

第 3の輸出の場合、それが実質的には密輸出である限り、国内の安全という

ことは一見疑わしい。むしろ、適法な製造業者が適法な輸出によって得る経済

的利益を侵害しているように見える。だが、いくつかの点で疑問もある。すな

わち、密輸出である以上、受取側も密輸入になっているはずである。そうする

と、相手国側も適法な調達をしているわけではなく、購入者は傭兵やマフィア

のような存在か、あるいは外国市民ではないかと思われる。前者は日本国内に
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（50）

（25） 本罪は使用目的が要求されていない点で、極めて厳格な規制の下におかれている。

（26） この点については第 7で詳述する。



影響を与えないように思われるが、必ずしもそうではない。とりわけマフィア

のような存在であれば、日本国内で何らかの暴力的活動をしたり、あるいは日

本の暴力団等と銃砲の取引を行う可能性もある。そうすると、このような形で

日本の治安に影響を与える可能性がある。傭兵に密輸した場合であれ、例えば

自衛隊が紛争地域派遣されたような場合には、彼らに危害が加えられる可能性

もあろう（27）。

問題は、このような場合を製造法の無許可製造罪の保護法益として取り込め

るかということである。上記のような場合は、日本国内での公共の安全の保護

には、相当「遠い」ということができる。つまり、危殆可能性は、相当に小さ

いのである。日本法は原則として日本国内での法益を保護するものであり、必

ずしも外国でのそれをも含むものではない。外国での法益を保護対象とするた

めには、国際協約等の他に、原則として当該の国内法においても外国での法益

を保護する趣旨であることと示されるべきものと解するべきである（28）。そし

て、製造法には、外国の法益をも保護する趣旨の規定は存在しない。そうであ

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（51）

（27） 沓脱和人「『武器輸出三原則等』の見直しと新たな『防衛装備移転三原則』」立法と調

査 361号(2015)61頁注 11は「従来、政府は、PKO協力法第 25条に関し、物資協力に

武器、弾薬、装備は含まれておらず、国連事務総長から要請があっても断る（第 121回

国会衆議院国際平和協力等に関する特別委員会議録第 6号 13頁（平 3. 10. 1））、国際機

関から我が国に対して、人を殺傷し、または武力闘争の手段として物を破壊することを

目的とする武器弾薬の供与を要請されることは想定されておらず、譲渡される物資の中

に武器弾薬が含まれることはない（第 142回国会衆議院安全保障委員会議録第 9号 17

頁（平 10. 5. 12））との答弁を繰り返してきた。これに対し政府は、これまでの国会答弁

は各国の PKO部隊が武器弾薬等を自給自足するという当然の前提のものであり、今回

のような緊急事態にまで弾薬供給を禁ずる趣旨のものではないと説明している（平成 25

年 12月 24日菅内閣官房長官記者会見）」と説明し、適法な移譲を前提とする場合には、

自衛官らに危害が及ぶことは想定されていないものと思われる。

（28） 条約の自動執行力についてはいくつかの議論があるところである。外務省国際法局長

等を歴任した小松一郎元内閣法制局長官は、「日本国政府は、条約の国内的実施には、

通常は立法上の手当（新規立法、既存の法律の改正等）を必要とするが、条約の規定が

そのままの形で国内的に適用し得る性質のものである例外的な場合、換言すれば、いわ

ゆる『自動執行力のある条約』（self-executing treaties）については、当該条約の規定を

直接国内的に実施できるという方針をとっている。何をもって自動執行力のある条約と

いうのかについては、学問的には種々の議論があるところであるが、実務の立場からせ

んじつめれば、『国内の裁判所が権利義務関係についての争いの裁定に当たって、裁判

の準則として国内法を媒介することなく条約の規定に直接依拠することができるもの』

を自動執行力のある条約として取り扱っている」と説明する。小松一郎（御巫智洋ほか

補訂）『実践国際法〔第 2版〕』（信山社・2015）287頁。



れば、上記で示した「遠い」危険までをも保護法益としての射程に含めるべき

かは議論の対象となり得よう。だが、ここまで広げてしまっては、過度の処罰

になりかねない。また、このような「遠い」危険は、まさしく外為法などの輸

出入規制により保護の対象となっているものと考えられる（29）（30）。そうだとす

れば、製造法の射程として、ここまで遠い危険を捕捉する必要はないと思われ

る。したがって、密輸目的のような場合を念頭に無許可製造罪を理解する必要

はないと考えるべきである。

このように考えて来ると、銃砲無許可製造罪は、もっぱら、国内での使用を

前提とする銃砲の製造を対象とすべきであり、海外への密輸出の場合は観念す

る必要がない。

3．銃砲無許可製造罪の保護法益──小括にかえて──

製造法は立法当時、その 1条で明言するように、武器製造に関する産業統制

をその第一次的目的としており、同時に、武器というものの性質上発生し得

る、治安の攪乱を防止するという公共の安全の確保もその目的とされてきた。

ところが、度重なる改正は、その多くが銃刀法と共になされてきた。このこと

は、製造法の産業統制的側面よりも、公共の安全に対する社会情勢に適うよう

に改正がなされてきたことを示している。加えて、製造法の制定当時は、戦後

間もない、いわゆる朝鮮特需が生じている時であり、日本経済の復活が期され

ていた時期でもあり、国家の積極的介入を比較的容易に是認し得たといえるで

あろう（31）。だが、時代は変わった。現在、国際的な銃規制が進んでおり、と

上智法学論集 第 60巻第 1・2号（2016年）

（52）

（29） 「防衛装備移転三原則」（2014年 4月 1日閣議決定）は「防衛装備の海外移転は、平和

貢献・国際協力の積極的な推進に資する場合、同盟国たる米国を始め我が国との間で安

全保障面での協力関係がある諸国（以下「同盟国等」という。）との国際共同開発・生

産の実施、同盟国等との安全保障・防衛分野における協力の強化並びに装備品の維持を

含む自衛隊の活動及び邦人の安全確保の観点から我が国の安全保障に資する場合等に認

め得る」と明言する。

（30） さらに、2013年 4月 2日に武器貿易条約（The Arm Trade Treaty）が国連にて採択さ

れ、日本では 2014(平成 22)年 4月 23日に国会で承認を得、同年 11月 6日に条約第 16

号として公布された（同年 12月 24日より発効している）。本条約は、2条 1項(h)によ

って「小火器及び軽兵器」を移譲制限の対象としている。なお、本条約の趣旨には、

「通常兵器の不正な貿易を防止し根絶する必要、並びに不正な市場又は許可されていな

い最終用途及び最終使用者（テロリストによる行為の遂行を含む。）への通常兵器の転

用を防止する必要」（前文。また同条約 1条参照）も含まれている。

（31） もっとも、憲法論上も同様といえるかは疑問の余地を残す。とりわけ、自由競争主義



りわけ市民が銃を持つことについては相当否定的な情勢となっている。

立法事実は変化し得る（32）。このことは製造法も例外ではない。武器製造に

ついて、その経済政策的側面を支えていた、武器の急激な増産が図られるとい

うことは、現在ではもはや考えにくい（33）。現在、武器は公共に危険をもたら

し得るという性質を有するが、それと同時に、警察機構や自衛隊などの治安維

持機関が利用する必要があるのも事実であり、これらが利用するのに必要な数

以上の武器の製造を防ぐために、許可制を敷くという発想は十分に成り立つの

であり、その限りで産業統制の側面が働いているということはいえよう（34）。

もっとも、そういう意味での産業統制が必要になるのは、武器が人の生命・身

体の安全を脅かすものであり、それが大量に製造されることで、そのような危

険が高まることを危惧するからであろう。加えて、製造法の実質的改正は銃刀

法の改正と付随して行われてきたことを考えると、国内法の側面から見れば、

もはや公共の安全の確保をその第一次的法益としていると見るのが相当だと解

される。

このような見方については、とりわけ許可要件の解釈のレベルにおいて、そ

の多くが経済政策目的のために設けられていることとの関係が問題視され得よ

う。許可要件を定めた製造法 5条 1項は 5つの許可要件を置くが、そのうちの

3つが経済政策目的に関わるものであり、中でも 3号と 4号の両要件はその色

彩が相当に強い。そうすると、無許可製造罪の保護法益を公共の安全に純化す

ることは無理があるようにも見える。しかし、製造法 31条は銃砲無許可製造

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（53）

を貫けば、経済統制目的の許可制は過度な制約だと見ることも十分にできよう。だが、

武器が生命・身体への危険を及ぼし得るため、製造法が公共の安全の確保も目的として

おり、この点から許可制自体を違憲とすることはできない。そうであっても、個々の要

件については、なお議論の余地があるかもしれないが、本稿では検討を留保しておく。

（32） 近時、家族法の分野において最高裁による憲法判断が多く行われているが、非嫡出子

の法定相続分を違憲とした最大決平成 25年 9月 4日民集 67巻 6号 1320頁や、待婚期

間を定めた民法 733条 1項について、その 100日を超える部分を違憲とした最大判平成

27年 12月 16日民集 69巻 8号 2427頁は、いずれも立法事実の変化を理由として違憲と

している（そのため、判例変更ではないというロジックを採っている）。

（33） もっとも、最近の政策変更には注意が必要である。武器輸出三原則等（昭和 51年 2

月 27日）が変更され、前掲注(29)の「防衛装備移転三原則」に改められた。

（34） 私設法制意見局「武器等製造法案について」ジュリスト 29号(1953)17頁は、製造法

5条 1項 3号の要件について、「製造能力が特需発注の見透しに対して大きくなりすぎな

いようにするといった経済的危険に対する考慮にもとづくものとみられる。また、それ

は、上述したような対外的な政治的配慮（筆者注：製造過多による他国の不信感の払

拭。同 16頁参照）をも合わせ考えているのかもしれない」と論ずる。



について、2項で営利目的の場合に刑の加重を規定しており、1項の単純無許

可製造罪との法定刑の差は相当に大きい。実際に両罪の法定刑の確認をする

と、現行法においては、単純無許可製造罪は 3年以下の有期懲役であるのに対

し、営利目的無許可製造罪は無期もしくは 5年以上の有期懲役、または、これ

に 3000万円以下の罰金併科を可能としており、営利目的の有無でかなりの開

きがある。そうだとすれば、経済政策目的については、もっぱら営利目的無許

可製造罪にて保護の対象とされていると理解すべきである。

したがって、銃砲無許可製造罪としては、公共の安全を第一次的な保護法益

としており、営利目的の場合には、経済政策目的をもその保護法益として包摂

していると理解するべきである。なお、営利目的の法的性質の詳細について

は、後述する（第 7）こととする。

第 4 罪質論──危険犯としての銃砲無許可製造罪──

1．抽象的危険犯と準抽象的危険犯

さて、本罪の保護法益を、上記のように、主位的には公共の安全だと理解す

ると、銃砲の無許可製造によりそれが危殆化されると理解するのが自然であ

る。問題は、本罪を危険犯だと理解するとして、これを抽象的危険犯だと理解

してよいかである。

伝統的な危険犯の分類としては、条文中に、危険発生を要求するものを、一

種の結果犯としての具体的危険犯とし、これを要求しないものが抽象的危険犯

だとされてきた。だが、山口厚教授が、助手論文（35）において、準具体的危険

犯、準抽象的危険犯の理解（36）を示されて以来、より実質的な検討も必要であ

るとして、現在では、抽象的危険犯と具体的危険犯について、当該の構成要件

該当性について必要な危険性の程度の差が内包されていると考える見方が一般

化している（37）。伝統的な理解をも踏まえると、銃砲無許可製造罪は文言中に

危険発生が要件化されていないために、広義の抽象的危険犯ではあるが、十分

な危険発生がなければ構成要件該当性が認められない、準抽象的危険犯だと解

上智法学論集 第 60巻第 1・2号（2016年）

（54）

（35） 山口厚「危険犯の考察（1）〜（5・完）」法学協会雑誌 97巻 10号 1379頁、同 12号

1683 頁（以上、1980）、同 98 巻 2 号 235 頁、同 3 号 435 頁、同 5 号 647 頁（以上、

1981）。それに加筆等を施し、まとめられたものが『危険犯の研究』（東京大学出版会・

1982）である。以下、本稿では『危険犯の研究』を参照・引用する。

（36） 山口・前掲注(35)『危険犯の研究』248頁以下。

（37） 例えば、塩見淳「危険の概念」『刑法の争点』（2007）25頁を参照。



する余地もあろう。これは、「銃砲」該当性または「製造」該当性にダイレク

トに関わってくる。そこで、この点を少し詰めて考えておく必要があろう。

山口教授が『危険犯の研究』において準抽象的危険犯の例として示された犯

罪は、遺棄罪と公務執行妨害罪であった（38）。遺棄罪については、「行為者と客

体である者との間に場所的・空間的離隔を生ぜしめる行為──これは一般的に

十分に危険ではない──を直ちにすべて『遺棄』と見ることはできないように

思われる。客体とされる者に対して、ある程度の危険をもたらすような隔離行

為であってはじめて『遺棄』とすることができよう」として、「客体とされる

者に対する危険──準抽象的危険──が『遺棄』行為を認めるためには必要と

なる」（39）と述べて、遺棄概念の中に危険判断を内包させる。また、公務執行

妨害罪については、「『暴行』『脅迫』が、公務執行の『妨害となるべきもの』

であることが必要である──『暴行』『脅迫』の内容は『おのずからその保護

法益によって限定を受ける』──とすれば、準抽象的危険が必要であると解さ

れる」（40）と述べられている。それは、まさしく、構成要件解釈・適用の中に

危険判断を織り込むということを意味している（41）。だが、典型的に抽象的危

険犯だとされる現住建造物等放火罪（刑法 108条）は焼損が生じた段階で公共

及びそこに現住等している人の生命等への危険が生じると考えられているのな

ら、これは実は準抽象的危険犯だということにもなろう。そうなると、狭義の

抽象的危険犯と準抽象的危険犯の境目は至極曖昧なものとなり、準抽象的危険

犯というカテゴリー自体の必要性も問題となってこよう。

そもそも、条文に危険の発生の要否があるかどうかというその一事で危険発

生の認定の有無が左右されていいかどうかは問題である（42）。抽象的危険犯の

場合には、形式的に当該の構成要件的行為があれば直ちに犯罪性が肯定されが

ちである。だが、そのような抽象的危険犯であれ、およそ処罰に値しない、す

なわち可罰的違法性を肯定し得ないほどの危険しか肯定できなければ、その時

に構成要件該当性を否定する必要があるように思われる（43）。そのため、具体

的危険犯の場合には危険発生の認定を積極的に行う必要があるのに対して、抽

象的危険犯の場合には、危険の不発生の認定によって構成要件該当性を阻却で

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（55）

（38） 山口・前掲注(35)『危険犯の研究』252頁以下。

（39） 山口・前掲注(35)『危険犯の研究』253頁。

（40） 山口・前掲注(35)『危険犯の研究』253頁以下。

（41） 山口厚『刑法総論〔第 3版〕』（有斐閣・2016）47頁参照。

（42） 議論状況について端的にまとめられたものとして、塩見・前掲注(37)25頁。

（43） 山口・前掲注(35)『危険犯の研究』243頁注(124)参照。



きるという点で、逆の方向を向いているということができよう。だが、このこ

とはいわば認定論（・争点形成責任）のレベルの問題であり、構成要件解釈の

問題ではない。構成要件要素のどこに危険発生の要素を織り込むかというの

が、まさしく刑法解釈論の任務となる。具体的危険犯と呼ばれるものは、文言

中の「公共の危険」などにそれが特に担われているが、抽象的危険犯の場合に

は、例えば「遺棄」の概念や（公務執行妨害罪における）「暴行」・「脅迫」、さら

には（現住建造物等放火罪の場合の）「焼損」というものがそれを担っていたと

いうことができる。

だが、現住建造物等放火罪の場合には、「焼損」について多数説どおり独立

燃焼説を採用して（44）、焼損が認定されたとしても、なお、公共危険が発生し

ないという場面が念頭におかれて、抽象的危険の要否が論じられている。すな

わち、（多数説の立場からは）独立燃焼はあり、「焼損」該当性を否定できない

にもかかわらず、周囲の状況から、公共危険が発生しないという場面であり、

ここではもはや公共危険の存否を「焼損」概念に担わせることはできない。そ

のため、一種の外在的制約、すなわち可罰的違法性の不存在（特に、絶対的軽

微性）を理由に違法性を阻却するか、危険発生を不文の構成要件的結果とし

て、危険がない場合を構成要件的結果が生じなかったものとして構成要件該当

性を否定するという方途を考えざるを得ない。しかし、準抽象的危険犯という

カテゴリーを設定する場合、このような外在的制約は働かない。すなわち、そ

の判断プロセスの実質においては具体的危険犯同様でありながら、条文中に

「危険」の文言がないために、個々の構成要件要素のどこかに危険要件をはめ

込むに過ぎず、危険不発生を外在的制約としたり、あるいは構成要件的結果の

否定というようなレトリックを用いたりすることはないものだということがで

きる。その意味で、なお、準抽象的危険犯という概念を用いることには意味が

ある。

2．銃砲無許可製造罪と危険

では、銃砲無許可製造罪は、抽象的危険犯なのか、準抽象的危険犯なのか。

それは、すなわち、危険の不存在を違法性阻却または構成要件該当性阻却と構

成するのか、そもそも、「銃砲」・「無許可」・「製造」などのどこかに公共への

危険を織り込むのかという差となって現れる。個々の要件解釈に移る前に、こ

上智法学論集 第 60巻第 1・2号（2016年）

（56）

（44） 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第 7巻〔第 3版〕』（青林書院・2014）23頁〔村

瀬均〕参照。



の点を確定しておこう。

抽象的危険犯と準抽象的危険犯の区別は、上記のような理解からすれば、構

成要件要素に危険性の有無をはめ込むかどうかは本質的ではなく、危険不発生

が外在的制約となったり、あるいは構成要件的結果が否定されたりするという

ような場面が観念し得るかという点にある。

では、銃砲無許可製造罪はいかなるか。思考の順序としては、外在的制約と

いうものが考えられるかどうかということになろう。そこで考えてみると、例

えば作り上げたけん銃様の物が金属性弾丸（45）の発射能力をおよそ有していな

ければ、そもそも「銃砲」または「製造」に当たらないという評価をすること

ができよう。つまり、それはこれらの要件該当性の有無で判断すれば足りるの

であるし、またそれは後述する裁判例の動向とも一致する。そうすると、銃砲

を作り上げることが、それでも公共の安全を脅かさないという場面があるのか

となると、それはおよそ観念し得ない。作り上げた銃砲を絶対に安全なところ

に保管していたのに盗難に遭ったとしても、それは銃刀法や製造法上の事故

（銃刀法 23条の 2、製造法 26条）の問題であり、製造時の問題ではない。したが

って、銃砲無許可製造罪は、準抽象的危険犯だと解するのが相当であろう（46）。

それ故、公共危険の存否は「銃砲」や「製造」といった概念の中に織り込んで

解釈すべきこととなる。そこで、以下では、まず銃砲概念について検討してい

くこととしたい。

第 5 銃砲概念とけん銃概念

1．検討の前に

銃砲概念の検討に当たって、本稿の射程を少し限定しておきたい。

本稿では、主にけん銃（製造法施行規則 2条 1項 1号イ(1））をその検討の対

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（57）

（45） 『注釈』391頁〔阿部純二＝北野通世〕は、金属性弾丸について、「弾丸の素材として、

金属が用いられるものをいう。これは、……金属が弾丸の素材として用いられた場合、

優れて人畜殺傷の危険を有する……ことによる。現在、弾丸の素材として金属に相当す

る、あるいは用途によってはそれ以上の性質を有し得る非金属素材の合成も可能である

が、このような非金属素材で作られた弾丸の発射を目的として製造されたものであって

も、金属性弾丸を装填すれば、それを発射し得る機能を有する場合にのみ銃砲に該当す

る。素材の性質の類似性から直ちに、このような非金属性弾丸も金属性弾丸に含まれる

と解すること（割注内略）は、不当な解釈に繋がる」と論じる。

（46） なお、後掲注(80)も参照。



象とする。なぜならば、（本稿冒頭で述べたように、そしてまた後述するように）

製造法は「銃砲」が同法の「武器」に当たることを 2条 1項 1号で定めている

が、それ以上の定義を一切おいておらず、また上記のようにけん銃が銃砲に当

たることは省令に定められてはいるが、それは製造法の委任を受けたものでは

なく、またけん銃の定義もなく、問題が大きいからである。さらには、現実の

銃砲無許可製造罪の多くがけん銃製造によるものであるという、現実に生起し

ている問題でもあるからである。

2．製造法上の「銃砲」と「けん銃」

（1）問題状況

まず、銃砲概念とけん銃概念の法律上の整理をしておく必要があろう。ここ

では問題状況を改めて確認しよう。

製造法 2条 1項 1号が同法上の「武器」の一種として「銃砲」を定めてお

り、同号括弧書きでは「産業、娯楽、スポーツ又は救命のように供するものを

除く。」とされている。だが、製造法ではこれ以上の定義は置かれておらず、

同法施行規則 2条 1項 1号イ(1)が銃砲の 1つとして「けん銃」を置いている。

したがって、製造された物が「けん銃」に当たるのであれば、製造法 2条 1項

1号の「銃砲」に当たり、その無許可での製造は 31条により処罰の対象とな

るように見える。ところが、この規則の規定は、製造法の委任を受けたもので

はないため、直ちに法的拘束力を有するということにはならない。そこで、こ

の規則の妥当性を検討する必要がある。

実務上の取扱いとしては、製造法の「銃砲」は銃刀法上の「銃砲」と同一で

あると考えられている（47）。その理由としては、既述した沿革に加え、銃刀法

2条 1項が銃砲の中にけん銃を含めており、度重なる改正で両者が併行的に改

正されてきたためとするのがおおよその理解である（48）。このような理解は、

銃刀法を見ても、一定程度支持し得るように見える。なぜなら、銃刀法 3条 1

項 7号・8号により、許可を受けて銃砲や猟銃等を製造等した場合には、その

所持は適法なものとされており、両法での概念が一致することを前提にしてい

るように見えるからである。

このような実務上の取扱いどおり、製造法上の銃砲ないしけん銃と銃刀法上

のそれが一致するとすれば、自らが無許可で製造したけん銃を有していれば、

上智法学論集 第 60巻第 1・2号（2016年）

（58）

（47） 海江田鶴造「銃砲刀剣類等所持取締法の改正」警察研究 36巻 6号(1965)59頁以下。

（48） 札幌地判昭和 50年 5月 7日判タ 329号 349頁（特に 353頁参照）。



原則として所持罪にも当たることになる。製造法と銃刀法上の銃砲概念が一致

し、その内容の一であるけん銃の概念も一致するとすれば、立法上製造法に先

行する銃刀法（49）上の理解から見るべきであろう。ところが、銃刀法どころか

その下位規範にすらもけん銃の定義は置かれていない（50）。したがって、ここ

から直接に何ものかを得ることはできそうにない。

もっとも、けん銃というものについて、東京高判昭和 47年 5月 23日高刑集

25巻 2号 219頁の示した定義は、銃刀法と製造法で共有されているようであ

る。すなわち、「一般社会通念として、けん銃とは金属性弾丸を発射する装薬

銃器で、片手で発射操作のできるもの」であるというものである（51）（52）。

また、伊藤栄樹ほか編『注釈特別刑法 第 7巻 公害法・危険物法編』の銃刀

法の解説中には次のような記述がある。すなわち、「なお、武器等製造法にい

うけん銃等については、その武器たる性質から、反復使用に耐えることが一つ

の要件であると考えられるが、本法にいうけん銃等については、要件とならな

いものと解される」（53）というのである。そうすると、今までの前提であった

「銃刀法上の銃砲と武器等製造法の銃砲、ひいては両法のけん銃概念は同一で

ある」という点がズレてくる。そこで、まずは製造法プロパーの問題とし

て（54）、銃砲概念ないしはけん銃概念を特定できないのかが問題となろう。し

たがって、この点も検討の対象となる。

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（59）

（49） 銃刀法は昭和 25年制定、製造法は同 28年制定であり、銃刀法が先行する。

（50） ただし、銃刀法施行規則別図には、模造銃器についての図があり、参考になる。

（51） なお、この事件では、モデルガンを改造して金属性弾丸が発射できるようにしたもの

が銃刀法上の「けん銃」に当たるかが問題となった。だが、この事件では製造法違反は

問われていない。

（52） さらに、銃刀法 2条 1項が同法上の銃砲の定義を置くが、そこでは括弧書きの中で

「人の生命に危険を及ぼし得るもの」という表現があり、この点も重要な点となってい

るものと考えられる。

（53） 『注釈』389頁〔阿部純二・北野通世〕。

（54） もちろん、このことは、そもそも銃砲の定義が下位規範にすら委任されていない製造

法から直接導くことを意味するものではない。なお、銃刀法 3条 1項 7号により、許可

を受けて銃砲または刀剣類を製造した場合には、その所持は適法なものとされる。その

ため、製造法の解釈において、「銃砲……に関する危害予防上必要な規制について定め

る」（銃刀法 1条）銃刀法の規定は参酌し得、それは例えば、既述したところでは、銃

刀法 3条 1項 7号・8号や、銃砲について「人の生命に危険を及ぼし得るもの」と言及

する同法 2条 1項などであり、後述するところでは模造けん銃を規制する同法 22条の 2

などがある。つまり、製造法プロパーの議論ということが、直ちに、製造法「のみ」か

ら判断するという趣旨ではないことを確認しておく必要がある。



以下では、裁判例や行政法講学上の理解を参考に、両者をいかにして考える

べきかを考えてみたい。

（2）札幌地判昭和 50年 5月 7日判タ 329号 349頁

銃砲無許可製造罪被告事件において、直接この点を論じた裁判例がある。札

幌地判昭和 50年 5月 7日判タ 329号 349頁である。この事案では、ウインチ

ェスター銃（ライフル銃の一種）のモデルガンを改造して金属性弾丸の発射能

力が付与したが、その性能や威力が劣小であったというものである。同判決は

次のようにいう。すなわち、製造「法の場合、銃砲の範囲を画することは、本

来法律事項に属するものと考えられるにかかわらず、（製造)法には、銃砲の範

囲を命令に委ねる旨の規定がなく、かつ、武器の種類を定める前記規則の法形

式が省令であること、法三条は、武器の製造事業は行おうとする者は、工場又

は事業場ごとにその製造する『武器の種類』を定めて通商産業大臣の許可を受

けなければならないと定めていることなどに徴すると、右規則の規定は、これ

によつて、法の定義による銃砲の範囲を限定する趣旨のものと解すべきではな

く、武器の製造事業を行おうとする者が法三条に従つてする許可申請手続の細

目を定めた執行命令と解するのが相当である」と理解するのである。執行命令

とは、「権利・義務関係の内容自体でなく、その内容の実現のための手続に関

するもの｣（55）であるため、この理解に従えば、製造法施行規則が定めた銃砲の

種類とは別に、まさに製造「法」プロパーの問題として、製造法 31条 1項に

該当する「銃砲」を確定することができそうである。

しかし、この理解には、若干の落とし穴がある。確かに、法律による委任が

なければ、政令や省令は、法的拘束力を直ちにもつものではない（56）。したが

って、製造法施行規則を直接の根拠として、けん銃が直ちに銃砲に当たるとい

うのは、端的に言って誤りである。だが、執行命令であれ、行政の立場からす

れば、製造法施行規則の定める「けん銃」であれば、製造許可が必要になるの

である（57）。製造法 31条 1項が「第四条の規定に違反して銃砲を製造した者」
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（55） 塩野宏『行政法Ⅰ行政法総論〔第 6版〕』（有斐閣・2015）105頁。

（56） いわゆる委任命令（塩野・前掲注(55)105頁）であるかどうかという問題である。委

任命令であれば、それが委任元の法律の趣旨に反しない限り、それは法源として直ちに

裁判・行政規範となる。対して、執行命令であれば、委任がない以上、裁判所を拘束す

ることはなく、その意味で裁判規範としての法源性が否定される。しかしながら、行政

一体の原則から、行政規範としての効力が否定されるものではない。

（57） 例えば、製造法 16条の契約の届出についても、それを前提として届出の要否が判断

される（製造法施行規則 15条参照）。したがって、その届出がなされていないとなる



としており、それはすなわち、銃砲の製造許可を得ずに銃砲を製造したという

ことに外ならない。したがって、行政がけん銃と考えるものを無許可で製造す

れば、無許可製造罪の捜査の端緒となり、そのために刑事手続にさらされ、終

局的には有罪とされ得るということも否定し難い。そのようなリスクを避けよ

うとする者からすれば、例え自らは「けん銃」だと考えずとも許可を得ること

が必要となる（という一種の余計な手間が発生する）のである。そうすると、執

行命令だとしても、法的拘束力を有しているということはできるのであり、国

民の手続的権利と無関係ではない（58）。そもそも両者の区別自体が容易ではな

く、行政法学においてもこの点はつとに指摘されてきたところである（59）。実

際に、この昭和 50年札幌地判も、執行命令だと判断した後に大部にわたって、

製造法 31条の「銃砲の範囲は、銃刀法二条に銃砲の例示として挙げられ、か

つ、……他の装薬銃砲の所持の罪（……）よりも重く処罰されることとされて

いる『けん銃、小銃、機関銃、砲』と同義であり、その範囲は、（製造法施行）

規則二条一項一号に武器の種類として挙げられているものと結論において同一

であると考える」と判示しているのである。ただ、この判示は若干わかりにく

い。それというのも、「『けん銃・小銃・機関銃・砲』以外の装薬銃砲もまた

（製造)法の定める銃砲に含まれる」が、当時の「製造法三一条後段の『銃砲』

の範囲は、銃刀法三一条の二の不法所持罪を構成する『けん銃・小銃・機関

銃・砲』と同一であるとし、これ以外の装薬銃砲の製造は、同条前段の罪に当

たる｣（60）（いずれも、条文は当時）とするため、銃砲概念が定義条文と罰条で異

なるからである。これはおそらくこの事件を担当した裁判所の苦肉の策であっ

たのであろう。

（3）若干の検討

問題はこのような理解を現在も維持できるかである。上記の理解を現行法に

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（61）

と、今度は製造法 33条で刑罰の対象となるのであって、何ら根本的解決は与えられて

いない。後述するように、もはや立法の不備であることを認めるべきものと思われる。

（58） 高橋信隆「行政立法の法的規制」『行政法の争点』（2014）33頁。

（59） 塩野・前掲注(55)105頁、藤田宙靖『行政法総論』（青林書院・2013）296頁注(1)、

宇賀克也『行政法概説Ⅰ行政法総論〔第 5版〕』（有斐閣・2013）271頁等。近時は、こ

のような問題意識から、行政の内部的規範であるとされている行政規則をも合わせて

「行政基準」という語が用いられつつある。大橋洋一『行政法Ⅰ現代行政過程論〔第 2

版〕』（有斐閣・2013）141頁、宇賀・前掲 269頁など。なお、本規則をいわゆる「解釈

基準」とみる余地もあろうが、省令という存在形式からすると、委任がない以上、執行

命令とみるのが素直である。

（60） 匿名「判批」判タ 329号(1976)350頁。



置き換えてみると、「『けん銃・小銃・機関銃・砲』以外の装薬銃砲もまた製造

法の定める銃砲に含まれる」ため、その製造には許可を要することとなるが、

製造法 31条 1項の「銃砲」には当たらず、同法 31条の 3第 1号に該当するこ

ととなるという理解である。ここで法定刑を見比べると、31条 1項は 3年以

上の有期懲役であるのに対し、31条の 3柱書き前段は 3年以下の懲役もしく

は 30万円以下の罰金またはこれの併科としているが、同後段は「猟銃の製造

をした者であるときは」5年以下の懲役もしくは 50万円以下の罰金に処し、

またはこれを併科するとしているのである。そうすると、「その他の装薬銃砲」

を 31条の 3第 1号に当てはめるのはアンバランスだともいえる。なぜなら、

猟銃無許可製造罪が銃砲無許可製造罪に比べて軽く処罰されているのは、武器

たる銃砲が人を殺傷することを目的としているのに対し、猟銃はその主目的が

害獣駆除等に用いられるためその主目的が異なるとはいえ、両者は共に人の生

命・身体に危険をもたらし得るものであるからであって、それは「その他の装

薬銃砲」であっても同じなのではないかと疑われるからである。これに対し

て、上記昭和 50年札幌地判は、「本件改造銃は、その性能において」けん銃等

が備えるべき殺傷能力を備えておらず、「これ以外の装薬銃砲と認められる」

旨判示しており、銃砲概念を二分し、①許可の対象となる──つまり事業可能

性の認められる「銃砲」と、②殺傷能力の有無を問題とする「銃砲」──すな

わち「けん銃・小銃・機関銃・砲」と「その他の装薬銃砲」というカテゴリー

を設定することによりクリアしようとした。そして、これはそれなりに首肯で

きるように見える。

だが、このような理解は、製造法 2条 1項 1号がわざわざ武器の定義に「銃

砲」を括り出したことと抵触しないだろうか。加えて、製造法施行規則 2条 1

項が「その他の装薬銃砲」といえるようなものを置いていないことからする

と、「その他の装薬銃砲」は、現行の製造法施行規則を前提にすると、（わざわ

ざ製造不許可処分取消訴訟を提起して、「その他の装薬銃砲」が銃砲に含まれるとい

う判決を得るなどしなければ）およそ適法に製造し得ないことになる。それでい

いという判断もあり得るのかもしれないが、それはいささか現実を見ない極論

であろう。殺傷能力の高いけん銃や機関銃などは製造できるのに、それに至ら

ない性能しか有さない「その他の装薬銃砲」はおよそ製造できないというの

は、いかにもアンバランスだとも思える。確かに、事業性を認めるためには、

（人を殺傷することが主目的であるはずの）「武器」としての能力に欠け、（もしか

すると）需要がないのだというロジックはあり得る。しかし、それであれば、

最初から製造法 2条 1項 1号と同法 31条 1項の両銃砲概念を現行の製造法施
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行規則の銃砲概念に統合させて、それ以外のものは銃刀法のみで規制すれば足

りるという途も選ばれてしかるべきであろう。

そもそも、銃刀法は銃砲の所持それ自体を網羅的に処罰の対象としており

（銃刀法 2条 1項、31条の 3、31条の 16参照）、製造法で改めて処罰をする必要

性という観点からしても、疑義を呈し得るのである。けん銃をはじめとする殺

傷能力を持つ武器や猟銃は、そもそもの製造を控えさせるインセンティブが強

い。だが、そこまでいかないものであれば、「そもそも作るな」ということと

「持つな」ということの間に、どれほど違法性の間隙があるといえるだろうか。

許可を受けたけん銃等の製造に事業性を認めるからこそ、その所持は適法性が

認められる（銃刀法 3条 1項 7号・8号）のであって、事業性が認められないも

のはそもそも所持すら許されない（このことは、銃刀法 3条各号の定める適用除

外事由を見ると明白である（61））。すると、およそ持ち得ないものであれば、政策

判断として「どの段階で」可罰的違法性を肯定するか（すなわち、どの段階で

「持った」というのか）という、立法裁量的側面が出てくるというべきであろ

う。刑事法的発想からは、それが危険性の大小という形で現れることになる。

そして、銃刀法と製造法では、銃砲の定義の仕方が異なっていることからする

と、両者の銃砲概念が完全に一致すべきとまでは言い切れない。むしろ、この

ような差異を重要なものと捉えることすらできるのである。そして、殺傷能力

の有無という点は、危険性の大小という観点から、そのような差異を肯定する

理由となり得るものと考える。そうであれば、製造法の銃砲概念を、同法 2条

1項と同法 31条で統一的に理解することは当然排斥されるべきだということ

にはならず、むしろ、製造・所持される物の性能等の差異が、「公共の安全

（治安）確保」という目的から、可罰的違法性に影響を与えると考えることが

是とされるべきである。また、そのような理解こそが、（広義の）抽象的危険

犯である銃砲無許可製造罪と銃砲無許可所持罪の持つ、「抽象的危険」の曖昧

さを縮減するものと考える。

もし、そのような殺傷能力を持たない「その他の装薬銃砲」製造の処罰を狙

うのであれば、製造法施行規則の銃砲として書き込むべきである。そもそも

は、現行の製造法の定義規定自体が決定的な不備を犯しているのであり、それ

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（63）

（61） なお、例外として、美術的価値のある古式銃砲は銃刀法 14条により登録を受けた場

合には同法 3条 1項 6号により適用除外となるが、歴史的・美術的価値を持っているの

であり、かつ同法 18条の 2が刀剣類の製作の承認についての規定を置くのに対して、

銃砲にはこのような条文がなく、およそ「新作」されることは念頭におかれていない。

銃砲刀剣類登録規則 4条 1項柱書き。



を改めることが先決であろう。

もっとも、製造法 2条 1項 6号及び同法施行令（昭和 28年 8月 15日政令第

198号）3条 1号イ〜トが銃身をはじめとする、銃砲の部品を「武器」と認め、

その無許可製造を製造法 31条の 3第 1号のその他の武器の無許可製造罪とす

ることは十分に考えられる。いずれにせよ、殺傷能力を持たない銃砲様の物を

製造法 2条 1項 1号の「銃砲」に含むべきではない。

以上の立論からは、製造法の銃砲概念は、少なくとも殺傷能力を有するもの

であることが要求されることとなる。問題は、そこから、銃砲概念とけん銃概

念のつながりが見出されるかにある。

製造法施行令は「けん銃」という用語を用いている（同令 3条 1号ロ〜ニ）。

これは製造法 2条 1項 6号の委任を受けたものであるが、そうすると、この部

分は、委任立法ということになり、「権利義務の実体」に関わるものとなる。

そもそも、銃砲概念の中心部分に「けん銃・小銃・機関銃・砲」があること

は、当然に想定されていたとはいえる（62）。すると、これらを銃砲から脱落さ

せることは立法者意思に反するであろう。それどころか、「銃砲」という言葉

よりも「けん銃や機関銃」という言葉の方が、市民にも「これは武器である」

という認識を持たれやすかろう。そうすると、製造法施行規則がなくとも、銃

砲概念から「けん銃・小銃・機関銃・砲」が脱落することは考えられない。む

しろ重要なのは、どのような種類のものがこれらに当てはまるのかである。製

造法施行規則 2条が執行命令だとすれば、まさにこの点にこそ意味が与えられ

なければならなかったはずである（63）。しかし、製造法施行規則もけん銃の定

義は置いていない。

3．「けん銃」とは──けん銃概念から見る銃砲概念──

（1）総 説

では、けん銃とは、いかなるものなのか。銃刀法 2条 1項は「『銃砲』とは、

けん銃、小銃、機関銃、砲、猟銃その他金属性弾丸を発射する機能を有する装

薬銃砲」という言葉を用いており、ここでは、「けん銃」は「金属性弾丸を発

射する機能を有する装薬銃砲」の例示としての機能も有している。したがっ

て、けん銃の定義として「金属性弾丸を発射する機能を有する装薬銃砲」であ
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（62） 第 48回国会参議院地方行政委員会会議録第 4号（昭和 40年 2月 9日）警察庁大津英

男保安局長答弁参照。

（63） このような意味でも、製造法には不備がある。



ることは、最低限の要請であるとみてよかろう。それは、法令成立の先後関係

において、銃刀法が製造法に先行していたということのみならず、製造法上作

成された銃砲は銃刀法の銃砲に直ちに当たるという、これまでの実務上の取扱

いからしても、是認される。また、先述した、東京高判昭和 47年 5月 23日高

刑集 25巻 2号 219頁の示した「一般社会通念として、けん銃とは金属性弾丸

を発射する装薬銃器で、片手で発射操作のできるもの」であるという定義とも

符合する。むしろ、この昭和 47年東京高判は、「片手で発射操作のできる」と

いう点を、けん銃が他の銃砲との差異であることを示しているものと思われ

る。また、上記の検討から明らかになるところではあるが、公共危険を基礎づ

けるだけの殺傷能力も必要である。

ここでは、これまでの裁判例を前提に、上記の諸条件が具体的にはどのよう

なものなのか、あるいは裁判実務上付加されている要件はないのか、裁判例に

現れたものを中心に検討していくこととする。もっとも、製造法違反事件は多

くはなく、参照すべき裁判例は多くはないことに留意しておく必要がある。

ところで、東京高判昭和 59年 6月 22日東高刑時報 35巻 6=7号 44頁は、

「その構造、機能、殺傷能力等に照らし、これを武器製造法にいう『銃砲』と

認めるにいささかも妨げない」というように結論している。この昭和 59年東

京高判の指摘したこの 3つに、形状を加えた 4つを基準にするにしても、その

具体的な中身を特定する必要があるだろう。また、前掲の『注釈特別刑法第 7

巻』が「耐久性」の必要性を説いていた。そこでこれらの点について 1つずつ

検討していく。

（2）形 状

形状の観点から銃砲の製造を否定し、製造法旧 31条前段 1号（現 31条の 3

第 1号）の銃砲以外の武器の製造を肯定したものとして、神戸地尼崎支判昭和

48年 4月 11日判タ 299号 417頁がある。本件では、差押えの段階ではけん銃

としては組み立てられず、部品として存在しており、鑑定の段階で組み立てら

れたという事情がある。

「組立て」まで必要なのであろうか。確かに、製造法 2条 1項 6号が武器と

して「専ら前各号に掲げる物に使用される部品であつて、政令で定めるもの」

を掲げており、単にけん銃の部品を作ったに過ぎない場合には、製造法 31条

1項の銃砲無許可製造罪ではなく、同法 31条の 3第 1号のその他の武器の無

許可製造罪、または製造法 31条 3項の銃砲無許可製造未遂罪の成立が検討さ

れるべきである。実際、この昭和 48年神戸地裁尼崎支部判決は、銃砲無許可

製造罪について未遂処罰規定が置かれる前の事案であり、この事案と同種事案

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（65）



が現行法の下で起きた場合にいかなるかは議論を残す。

また、組立ての意思をもって部品を製造したかどうかで、製造法 31 条 3

項・1項の銃砲無許可製造未遂と 31条の 2（現 31条の 3）第 1号のその他武器

の無許可製造を分ける見解として東京高判平成 8年 12月 25日東高刑集 49巻

3号 454頁があり、これは妥当なものと考えられる。

そうすると、現行法上は、銃砲無許可製造罪としては、けん銃をはじめとす

る銃砲の形状を備えておく必要があるものと解される。これは、けん銃のみに

特化していえば、銃身を備え、片手で発射操作が可能である形状であることが

必要だということになろう。もっとも、この点で我々のイメージが大きく異な

ることは、あまりないのではないかと思われる。その意味で、この点が大きな

問題になることは少ないと思われる（64）。

（3）構造・機能

ア．銃砲であることの主要な点としては弾丸が発射できることだとするのが

これまでの裁判例の流れとしては一貫しており、この弾丸は金属性のものであ

ることが要求されている（65）。なお、裁判例の中には「弾丸」とだけ判決文に

書き込んでいるものがいくつかある（66）が、鑑定での試射の際に実包が用いら

れていることからすれば、この要件を外したものだとは考えにくい。

また、装置等の観点から、照準器、排莢装置、安全装置がなく、ライフルや

リーマ加工がなされていなくても問題がないとする裁判例がある（67）。加えて、

簡単かつわずかな措置を講じれば金属性弾丸を発射できる場合には、けん銃ひ

いては銃砲該当性を否定していない。具体的には、ガムテープで弾倉を固定し

たり、試射後の撃針バネの変形を容易に修理できるというようなことが指摘さ

れている（68）。

イ．本稿の起点となった、横浜地判平成 26年 10月 20日では、作成された

「けん銃｣（69）の性質として、「（1）本件 3Ｄプリンター銃は、いずれも銃口内に
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（66）

（64） この点で疑義が生じれば、罪刑法定主義の持つ、予見可能性の観点から問題が生じる

であろう。

（65） 東京高判昭和 59年 6月 22日東高刑時報 35巻 6=7号 44頁、東京高判平成 11年 8月 6

日東高刑時報 50巻 1-12号 61頁等。また、銃刀法 2条 1項参照。

（66） 例えば、神戸地尼崎支判昭和 48年 4月 11日判タ 299号 417頁（ただし銃身製造の事

例）、東京高判昭和 61年 5月 8日判時 1219号 136頁など。

（67） 東京高判昭和 59年 6月 22日東高刑時報 35巻 6=7号 44頁。

（68） 東京高判昭和 61年 5月 8日判時 1219号 136頁。

（69） 同判決では、主文の没収対象物として、「けん銃様のもの」という形で記載されてい



金属製のプレートが挿入され固定されており、そのままの状態では金属性弾丸

の発射が不可能であったが、上記プレートを除去すれば金属性弾丸の発射が可

能であったこと、（2）その除去作業は、神奈川県警察科学捜査研究所の技術職

員をして、第 1のものについては丸棒とハンマーを用いて 10分程度の時間で、

第 2のものについてはドリルを用いて 50分程度の時間でいずれも可能であっ

たことが認められる。そうすると、本件 3Ｄプリンター銃は、そのままの状態

では金属性弾丸の発射は不可能であったが、ある程度の技術を有する者であれ

ば、ごく短時間の容易な作業によりその発射機能を回復ないし付与することが

できるものであり、武器等製造法及び銃砲刀剣類所持等取締法にいう『けん

銃』に該当することが明らかである」という判示があり、まさに従来の裁判例

を踏まえたものであったといえる。

ウ．蛇足の感もあるが、若干コメントを足しておくと、このことは、製造段

階において、直ちに発射可能な状態に置かれていることを不要とするものだと

いえる。なぜなら、3Dプリンター銃それ自体は樹脂でできており、そこに銃

身作製後に金属製プレートがはめ込まれているからである。すなわち、その

「後付け」の作業さえなければ発射可能であったという点が重要であると思わ

れるのである。

そうすると、もし、製造段階で銃身が塞がれており、発射のためには、貫通

作業を必要としていたような場合にはどうであろうか。これは、とりわけその

障壁が「短時間でかつ容易に」取り除ける場合に、有意な差といえるのか、い

えるとしたらそれはなぜなのかという問題を提起する。この点について、前掲

昭和 48年神戸地裁尼崎支判は「通常の手入れまたは修理を加えればその（筆

者注：金属性弾丸を発射する）機能を有するに至る」という表現を用いており、

また、『注釈特別刑法第 7巻』も「改造けん銃の製造行為が既遂となるために

は、でき上がった改造けん銃が、そのままで又は簡単な修理等により、金属性

弾丸を発射する機能を具備する程度のものであることを必要とすると解され

る｣（70）と明言するところである。これらでは、あくまで「手入れ」や「修理」

の域を出ないことが念頭におかれているように読める。そうすると、上記のよ

うに、既に製作段階では銃身が貫通されていないような場合には、「手入れ」

や「修理」の域を出、製造既遂とはならず、未遂に止まるという判断もあり得

よう。問題はその理由であるが、次のように考えられるのではないか。すなわ

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（67）

ることが目を引く。

（70） 『注釈』738頁〔増井清彦〕。



ち、銃砲の製造によって治安攪乱の（抽象的）危険が発生すると考えられる

が、それは、当該の製作物が銃砲として利用可能だからであろう。そうする

と、銃砲として利用可能なものを製造しなければ、既遂だと認めることはでき

まい。対して、製造後の試射の段階で不具合が生じたり、あるいは他者に使用

されることを防ぐために、プレートを仕込むような場合には一度「発射可能性

を得た銃砲」の性能を制限したに過ぎない。そもそも銃身が製造段階から塞が

っているような場合には、「発射可能性を得た銃砲」だとはいえず、いまだ

「製造した」には当たらないもの考えられるのである（71）。一言で言ってしまえ

ば、一度でも銃身の貫通がなされていれば既遂になるのであり、その後に塞い

でも、それは既遂後の事情になるにすぎないのである（72）。

だが、3D プリンター銃事件（横浜地判平成 26 年 10 月 20 日）の判示では、

「ある程度の技術を有する者であれば、ごく短時間の容易な作業によりその発

射機能を回復ないし付与することができる」と、発射機能の「付与」まで含ま

れており、銃身がいまだ閉塞され一度も貫通されていないが、ただ、その貫通

作業が容易な場合にも既遂性が認められるようにも読める。これは、もしかす

ると、3Dプリンター銃が樹脂製であり、貫通作業がそれほど困難でないこと

を反映したためなのかもしれない。確かにこの場合には、銃身の貫通後にそれ

を再度閉塞させた場合とあまり差がないようにも見えるが、これでは、例えば

上智法学論集 第 60巻第 1・2号（2016年）

（68）

（71） なお、東京高判昭和 61年 5月 8日判時 1219号 136頁は、けん銃の組み立てが押収後

になされた事案の下で、「原判決は……ドライバー、金づちなど簡単な工具を使えば比

較的短時間（……）に拳銃に組み立てられるまでに準備されていたものにほかならず、

かつ、これらの部品が被告人方居室のシヨルダーバツクやテレビ台の中など場所的に近

接したところに置かれていて、被告人が組み立てようと思えばいつでも容易に拳銃に組

み立てうる状況の下に保管されていたこと……自体をもつて、拳銃の製造にあたるとし

ている」のであって、「被告人が本件で検挙されるまで継続的に回転弾倉式モデルガン

を改造して多数の拳銃を製造してきたことに徴すれば」、「本件の検挙がなかりせば、被

告人がいずれ近い時期にこれらの部品を使用して拳銃に組み立てる意思の下に、これら

の部品を右のような状況で保管していたものと容易に認めることができるのであるか

ら、原判決がこれをもつて拳銃の製造にあたるとしたのは正当であ」ると論じ、組み立

てを必ずしも要求していない。このことは、前掲昭和 48年神戸地裁尼崎支判と矛盾抵

触するように見えるため、後掲の「製造」の意義の箇所（第 6の 1）を参照。

（72） もっとも、より厳密には、一度でも銃身の貫通がなされ、その上で組立てが完了して

けん銃としての形状を有したことが必要である。したがって、銃身を貫通させ、それを

塞いでから組み立てたとしても、既遂性が否定されるわけではない。あくまで「一度で

も銃身が貫通された」銃身を組立てに用いたことが重要なのである。もちろん、組立て

後に銃身を貫通させれば、（遅くとも）その貫通時には既遂となる。



撃鉄や引き金の動くモデルガンを作った場合に広く銃砲無許可製造未遂罪を認

めることにもつながるかもしれず、過度の処罰をもたらしかねない。よって、

私見としては、既遂犯成立（それは翻って「製造」）の最低限の要請として、一

度は銃身を貫通させておくべきものと考える。

（4）耐久性の要否

では、前掲の『注釈特別刑法第 7巻』が指摘していた耐久性というのは、製

造法にいう銃砲ないしはけん銃において実際に要件とされるべきであろうか。

この指摘が理由としていたのは、「武器たる性質」である。したがって、製造

法が規制の対象としている「武器」の性質を、同法の趣旨から特定していく必

要がある。

製造法 1条は「この法律は、武器の製造の事業の事業活動を調整することに

よつて、国民経済の健全な運行に寄与するとともに、武器及び猟銃等の製造、

販売その他の取扱を規制することによつて、公共の安全を確保することを目的

とする。」という目的規定を置く。既述したように、銃砲の単純無許可製造罪

の処罰根拠は、それを武器製造業者の既得権侵害に求める財産犯的構成や経済

政策としての武器製造規制に対する行政犯的構成よりは、公共の安全を確保す

る公共危険犯としての側面を主位的に理解するのが妥当であり、また、営利目

的の場合は刑が加重されるから、財産犯的・経済行政犯的構成はこちらで捕捉

するというのが本稿の基本的理解である。

銃砲無許可製造罪をこのように理解するとき、治安の基本である人の生命・

身体・財産などの基本的権利に対する危険を生ぜしめるものであれば、耐久性

までを要求する理由はないように思われる。ただ、この点については、次の 3

点が気になるところでもある。つまり、第 1点は、猟銃製造であれば、未遂犯

処罰はされないし、許可権者も異なるということがこの解釈に何らの影響も与

えないかという点である。そして第 2点は、修理可能性との関係である。さら

に、第 3点として、銃刀法 22条の 2が禁じる模造けん銃が金属製に限られて

いることとの関係である。1つずつ考えてみる。

ア．まず第 1点であるが、より端的にいうと、なぜ武器としての銃砲と猟銃

は、殺傷能力に差はないと思われるにもかかわらず、これほどまでに取扱いに

区別があるのかである。この点については、猟銃は経済的統制の必要はなく、

もっぱら公共の安全の確保からの規制で足りるという説明がされている（73）。

このような理解に従えば、武器製造の場合には、例え営利目的でなくとも経済

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（69）

（73） 『注釈』717頁〔増井清彦〕。



統制的観点が少なからず入り込んでいるものの、猟銃はそうではないというこ

とになる。だが、本稿は銃砲の単純無許可製造罪を純然たる公共危険犯として

捉えており、この差は単に武器と猟銃の本質的な役割の差から生じているもの

と解される。したがって、この点が武器の強度・耐久性の点に影響を及ぼすこ

とはない。言い換えれば、猟銃製造ですらその耐久性は問題とされないという

ことになり得る。

イ．では、修理可能性の点についてはどうか。この点は、例えば、昭和 59

年 6 月 22 日の東京高裁判決との関係で問題となる。つまり、この判決では

「試射後の撃針バネの変形を容易に修理できる」という点が指摘されているの

であるが、もし 1度の射撃で撃針バネが破壊される程度の強度しかなかった場

合はどうか。もし、1発でも金属性弾丸を発射できるのであれば銃砲というに

差し支えないというのであれば、この点は過分な判示ということになるし、そ

もそも、鑑定段階で 1発試射が成功し、かつそれが殺傷能力を備えたものであ

れば、何ら問題はないということになろう。

この問題は、すなわち、いわば使い捨て銃の作成も銃砲製造に当たるという

ことを承認するかどうかという問題につながる。銃砲規制は国家の武器産業に

対する統制の側面があるとしても、そこから使い捨て銃は本法対象の銃砲に含

まれないというのは論理的には出てこないし、またこのように限定する必要も

ないと思われる。確かに、産業的側面を強く押し出せば、例えば、日本におい

て武器を使用することができる自衛隊、警察、海上保安官等の警察機構が使用

する分には一定の強固さが必要だということになるであろうし、その他にも駐

日米軍等が使用する際にも同様の考慮が働き得る。しかし、本邦の警察機構の

場合には、基本的には諸調達法令の適用を受け、指名競争入札や随意契約によ

ることになるが、その際不法な製造者から購入することは現実問題として考え

にくい。それは駐日米軍でも同じである。また、他国への武器輸出に関しても

同様の配慮が働くし、密輸であればそれは外為法の捕捉対象となる。そうする

と、厳に意を向けるべきは、国内の不法な製造により、暴力団等が所持した

り、あるいはそもそも市民がそのようなものを手にしたりすることで生じる治

安攪乱の危険である。そうすると、耐久性を云々するよりは、殺傷能力を持つ

金属性弾丸発射装置が作成されたという 1点に重きを置くべきである。

ウ．最後に、模造けん銃所持罪との関係であるが、本罪はそもそも殺傷能力

があることを理由とする犯罪ではなく、けん銃がしばしば脅迫の道具として用

いられてきたというところによっている（74）。つまり、実際に殺傷能力がある

ことが重要なのではなく、それをけん銃であると見紛うことによって生じる恐
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怖心が利用されるために、そのような脅迫行為の予備にあたる模造けん銃の所

持を禁ずるということが規制の趣旨なのであって、けん銃規制のそれとはおの

ずから趣を異にする。

エ．このような考慮を経れば、1発だけでも金属性弾丸を発射できれば、本

法の銃砲に当たり、耐久性は要求されないものと考えられる。したがって、本

法と銃刀法ではけん銃の概念を異にすることは、その耐久性の側面から見て

も、ないと解するべきである。

（5）殺傷能力／威力

実務では、一定距離からベニヤ板を打ち抜くことで、その殺傷能力を判断し

ているようである。その具体的なものを逐一挙げることは避けるが、裁判所と

の評価との関係である程度意味を持っていると思われるものを見てみると、銃

砲該当性の考慮要素を示した前掲東京高判昭和 59年 6月 22日の事案では、ス

タート用紙雷管 3粒では射程距離 10㎝で厚さ 12㎜の杉柾目板を貫通、スター

ト用紙雷管 4粒では射程距離 30㎝でもこの杉板を貫通した。このようなけん

銃を、正規のけん銃よりも性能が劣るとしながらも、空気銃を上回るという認

定がされている。しかし、前掲した札幌地判昭和 50年 5月 7日では、おもち

ゃのライフル銃を改造し、それによって発射した弾丸が射程距離 1. 5m、厚さ

3mmのラワンベニヤ板 1枚を貫通、2枚目には当たって落ちたという事案で、

改造けん銃の威力の半分だとする専門家証人の証言を容れ、改造けん銃の性能

全般よりも劣ることを認定し、小銃には当たらないとしている。

けん銃ひいては銃砲にとって必要な性能は殺傷能力の 1点に絞られる。この

点は、技術的側面が非常に強いため、本稿でどの程度が「殺傷能力を備えたも

の」なのかを論議することはできないが、少なくとも、重大な傷害を負わせる

ことが可能であることは必要だと思われる（75）。

第 6 「製造」の意義

1．「製造」と既遂時期

では、本罪でいう「製造」とはいかなる意味を持つのか。ここで意を向けな

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（71）

（74） 『注釈』655頁〔阿部純二・北野通世〕。

（75） 銃刀法施行規則 2条及び 3条により、「E(J)=mv
2
/ 2（ただし mは銃弾の質量(kg)、v

は銃弾の速度）とし、E/S≧20J/cm
2（ただし Sは銃弾の底面積）をもって殺傷能力あり」

とされている。同式は、青木康博「法病理学講義ノート」（http://www.med.nagoya-cu.ac.

jp/legal.dir/lectures/newest/lecturenotes.pdf）27頁（2016年 3月 1日閲覧）より採取。



ければならないのは、本罪が準抽象的危険犯であることをいかに反映するか、

及び既遂時期について、前掲昭和 48年神戸地裁尼崎支判と昭和 61年東京高判

の理解が齟齬を起こしているように見える点をどのように理解するのかという

ことである。

本罪が準抽象的危険犯である以上、製造概念の中に治安攪乱の危険を実質的

に織り込むことが必要である。

言葉の本来的な意味としての「製造」は「原材料を加工して完成品とするこ

と｣（76）である。もっとも、製造法上の「武器の製造」には、武器の改造や修理

を含んで規定されており（製造法 3条）、無許可製造罪でも改造や修理を含んで

いると理解するのが自然である（77）。本罪を準抽象的危険犯だと考えると、公

共危険の判断を「製造」の中で行うことになる。そして、本罪が公共危険を持

つのは、銃砲が殺傷能力を有するからである。したがって、公共危険の判断

は、その実質においては、当該銃砲の殺傷能力の有無という形で現れるものと

解される（78）。そして、このような理解からは、（広義の）製造においては、治

安の攪乱の危険が創出・維持・強化されているものと考えられる。

この理解により、既遂時期も「製造」が終了した時点、すなわち、基本的に

は、銃砲──けん銃としての形状を備え、殺傷能力を得た時点だと見るのが相

当だと思われる。昭和 61年東京高判は「そもそも拳銃の部品はもともと分解

可能なものであ」り、「銃身はすでに切削開孔されていて貫通しており」、「簡

単な工具を使えば比較的短時間（括弧内略）に拳銃に組み立てられるまでに準

備されていた」上に、「これらの部品が……場所的に近接したところに置かれ

ていて、被告人が組み立てようと思えばいつでも容易に拳銃に組み立てうる状

況の下に保管されていたこと」及び「被告人が本件で検挙されるまで継続的に

回転弾倉式モデルガンを改造して多数の拳銃を製造してきたことに徴すれば」、

「本件の検挙がなかりせば、被告人がいずれ近い時期にこれらの部品を使用し

て拳銃に組み立てる意思の下に、これらの部品を右のような状況で保管してい

上智法学論集 第 60巻第 1・2号（2016年）

（72）

（76） 『注釈』732頁〔増井清彦〕。

（77） そのため、本稿では、改造や修理を含んだ「製造」を広義の製造と捉え、改造や修理

を除いた原義としての「製造」を狭義の製造とするが、特に断りを入れない限りは、広

義の製造を考える。

（78） もっとも、銃砲概念の中にも危険性の考慮は入り込んでくるが、それは、上述した

種々の要件を満たしてしまえばもはや問う必要がなく、いわば、殺傷能力を有している

かどうかに収斂してしまう。したがって、実質的な問題は、そのような殺傷能力を有す

る銃砲が「製造」されたかどうかが決め手になるものと考えられる。



たものと容易に認めることができるのであるから、原判決がこれをもつて拳銃

の製造にあたるとしたのは正当」と述べ、組立て前に既遂を認めてしまった。

しかし、武器の製造が、それによって、「通常の手入れまたは修理」が可能な

程度までに完了したとはいえないのではないかと思われる。なぜなら、武器の

製造はそれによって公共危険を生じさせるために可罰的であるのであり、組立

てがなされていなければいまだ金属性弾丸を発射し得ないのであり、（既遂と

しての）治安攪乱の抽象的危険はいまだ発生していないと見るべきである。も

っとも、一度でも、貫通された銃身を利用して、組み立てられれば、その時点

で既遂となるのであり、その後に分解や銃身を塞ぐ等しても、それは既遂後の

事実に過ぎず、銃砲無許可製造既遂罪を肯定してよい。

このような理解からは、例えその後に組み立てる意思があったからといっ

て、一度たりとも組み立てられていなければ、製造既遂罪ではなく製造未遂罪

（または、銃身等を造ったことにより、その他の武器の無許可製造罪（製造法 32条の

2））を認めるべきである。この見地からは、組立前に銃砲無許可製造既遂罪を

認めた東京高判昭和 61年 5月 8日判時 1219号 136頁は誤りだといわざるを得

ない。

2．能力を低下させる改造について

このような理解において疑義を生じるのは、特に改造の場合に、当該銃砲の

性能を低下させる改造が行われた場合には本罪の「製造」に当たるのかであ

る。この点については、準抽象的危険犯としての本罪の理解を素直に推し及ぼ

せば、「製造には当たらない」と理解することになろう。だが、公共危険が失

われていない場合には、いまだ「製造に当たる」という理解も成り立ち得る。

では、いずれの理解を採るべきか。決め手になるのは、一度発生した公共危険

を減じてもなお、いまだその危険が残っているときに可罰的違法性を認め得る

か、認め得るとしたらいかなる理由に基づくのかという点にある。

結論から示せば、可罰的違法性を認めるべきであろう。一番の理由は、それ

によって治安攪乱の抽象的危険が失われるわけではないということである。本

罪の主位的な目的は治安攪乱の危険の防止である。一度製造された銃砲はその

危険を、その銃砲が存在する限り、有し続ける（79）（80）。そうだとすれば、その

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（73）

（79） このような理解からは、銃砲無許可製造罪は（典型的な）状態犯だとして理解され

る。拙稿「不作為による死体遺棄罪とその終了時期」上智法学論集 59巻 3号（2016）

181頁以下参照。



銃砲が滅失しない限り、あるいは殺傷能力を失わない限り、当該の銃砲は公共

危険を有し続ける。このことは、製造段階から小さいが無視し得ないほどの殺

傷能力を有した銃砲を製造すれば可罰性が肯定されることからも明らかであ

る。対して、銃砲が有すべき殺傷能力すら失うような改造は、もはや当該銃砲

を銃砲たらしめなくするものとして、銃砲の滅失と同視すべきものと解する。

これらの場合は、上記の治安攪乱の危険の維持にも当たらず、改造行為により

治安攪乱の危険が残っている限りは「治安攪乱の危険の維持」があると解する

べきである。

第 7 営利目的について

1．総 説

製造法 31条 2項は「営利の目的で前項の違反行為をした者は、無期若しく

は五年以上の有期懲役又は無期若しくは五年以上の有期懲役及び三千万円以下

の罰金に処する。」と規定する。これは、1項の単純無許可製造罪の規定であ

上智法学論集 第 60巻第 1・2号（2016年）

（74）

（80） ただ、このような理解によると、むしろ、許可を得た場合の銃砲製造に可罰性がない

ことの説明が必要となろう。ここでは、この点について若干付言しておきたい。

許可を得ようとも、それが作られた時点で、製造された銃砲が潜在的に持つ危険性が

失われるわけではない。しかし、許可を受けて製造された場合、それが一定の安全が確

保された状況で保管されたり、あるいは流通に乗せられたりすることが予想されてお

り、可罰性が否定されていると見ることもできる。そうだとすると、製造時の危険判断

においては、このようなことを考慮することになるべきだということになる。この理に

よれば、製造後に、絶対に安全に保管されたり、製造後ただちに当該銃砲を破壊したよ

うな場面では、危険がないものとして可罰性を否定することになるはずである。

だが、このような事情は、本来既遂後の事情であり、危険判断に含むべきではない。

あくまで危険判断の基礎となる事情（判断基底）は製造時の事情であるべきである。そ

うすると、そのような事後的な事情で可罰性が左右されてはならない。許可を受けた者

であれば、そのような事後的に生じる危険が類型的に小さいことが製造時に存在してい

るといえるが、許可を受けていない者であれば、そのような類型的安全性がないといえ

る。そもそも、銃砲の所持は原則禁じられているのであり（銃刀法 3条 1項）、その所

持に直接結びつく製造は、銃砲を本来所持できない者がこれを違法に所持できる機会に

なる。その点で許可を受けた者との間で差が生じ、その実体的な可罰性の差は、上述の

とおり、製造時に存在する類型的な危険性の有無というところに収斂せざるを得ない。

したがって、製造後直ちに破壊するために製造した場合であれ、その可罰性は否定でき

ないものと考える（さらに若干付言すると、製造時に破壊しようという意志を持ってい

たことは、その後の破壊を確実にはしないため、違法性を否定するには及ばないのであ

る）。



る「第四条の規定に違反して銃砲を製造した者は、三年以上の有期懲役に処す

る。」と比べると、相当に刑が加重されている。したがって、営利目的につい

ては、この大幅な法定刑の差を埋めるだけの理由づけが必要となる。

銃砲無許可製造罪は、その当初の立法理由からすれば、産業統制行政への背

馳であり、また、許可を受けた事業者の既得権を侵害するものと捉えるのが素

直であったが、現在ではこの立法理由を支えていた経済的背景が失われてしま

った（81）。そのため、本稿では、単純製造罪は、純然たる公共危険犯だと解す

るべきだと考えた。しかし、そのことは、銃砲、ひいては武器製造事業の許可

制を採る理由に、上記のような経済政策目的が失われたことを示さない。既に

みたように、許可要件の中には、経済政策目的のための要件がなお存在してい

るのである。

そこで、本稿は、この経済政策目的を反映したものが、営利目的銃砲無許可

製造罪だと理解する。以下、その理由となるところを示していきたい。

2．目的犯について

一定の目的を有することが成立要件とされている犯罪を目的犯という（82）が、

すると、営利目的銃砲無許可製造罪は目的犯だと位置づけられる。

目的犯において、この「目的」というものの理論上の位置づけは、必ずしも

一致していない。そもそも、犯罪の種類においても様々に位置づけられ得る。

例えば、林幹人教授は、内乱罪（刑法 77条）の「国の統治機構を破壊し……統

治の基本秩序を壊乱する」という「目的」は、「行為の結果としての客観的状

況である場合」には「そのような客観的危険こそが不法内容であって、目的と

されているものは、その認識、すなわち故意にすぎない」（83）とし、通貨偽造

罪（刑法 148条）の「行使の目的」のように、自己の後の行為を目的とする場

合には、「どのような意思内容であったかを明らかにしなければ、行為の不法

を決定できないという場合はあり得る」ために、その場合には「例外的に、主

観的違法要素」となることを認められている（84）。対して、山口厚教授は、当

該の目的が法益侵害の危険を基礎づける（それが落ちれば当罰性が欠ける）場合

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（75）

（81） 本稿第 2参照。

（82） 山口・前掲注(41)98頁、井田良『講義刑法学・総論（第 4刷）』（有斐閣・2011）108

頁、西田典之『刑法総論〔第 2 版〕』（弘文堂・2010）89 頁、平野龍一『刑法総論Ⅰ』

（有斐閣・1972）123頁等。

（83） 林幹人『刑法総論〔第 2版〕』（東京大学出版会・2008）103頁。

（84） 林(幹)・前掲注(83)104頁。



には主観的違法要素となるが、営利目的については、利得目的が責任を重くす

る場合を示唆され、この場合には、責任要素だと理解される（85）。そして、責

任要素が構成要件要素となるときは、それによって違法行為類型を限定ないし

形成する類型化要素となる場合だと説明される（86）。これは一見、法益侵害の

危険を高める主観的違法要素との差異が明らかではないが、次のように説明で

きよう。すなわち、当該の事情がなくとも、法益侵害の危険の大小自体は変わ

りがないが、当該の事情によって類型的に非難の度合いが高まり、そこに処罰

範囲を限定しようというものであると理解できる。このような理解は、客観的

違法を原則とし、主観的要素は原則として責任要素とすべしという基本的理解

と合致し、支持できるものである。

3．営利目的銃砲無許可製造罪の「営利の目的」

では、営利目的銃砲無許可製造罪における「営利の目的」はいかなるか。思

考の起点は、銃砲製造許可制度の目的は経済政策目的と治安攪乱の防止という

2つの側面を有しているという点と、単純銃砲無許可製造罪は純然たる公共危

険犯であるという点の 2点である。

銃砲無許可製造罪は、営利目的の有無にかかわらず、銃砲製造許可処分を受

けずに銃砲を製造したことが構成要件となっている。そうすると、銃砲を単に

製造したということだけに当罰性が基礎づけられているのではなく、むしろ、

許可を受けなかったという点に当罰性の重点があるものと考えられる。そうだ

とすれば、許可制度の目的が銃砲無許可製造罪の存在意義、すなわちその保護

法益に反映されなければならない。そして、製造許可制度の目的が生産制限と

いう経済政策目的と治安攪乱の防止という公共安全目的の 2つを抱えているの

に対して、単純無許可製造罪は後者の治安攪乱の防止のみを保護法益としてい

るとすると、本許可制度の目的である経済政策目的の側面が銃砲無許可製造罪

から脱落してしまう。したがって、これを捕捉する必要が生じ、それが営利目

的銃砲無許可製造罪だと解される。そうすると、本罪は治安攪乱の危険を惹起

する公共危険犯としての側面のみならず、この経済政策目的をフォローするも

のと解するべきである。この観点からは、営利目的によって新たな法益侵害・

危殆化が生じており、主観的違法要素であると理解せざるを得ない。また、営

利目的により、無許可製造のインセンティブが与えられ、多くの銃砲が製造さ

上智法学論集 第 60巻第 1・2号（2016年）

（76）

（85） 山口・前掲注(41)100頁。

（86） 山口・前掲注(41)97頁。



れる恐れがある。そうすると、治安攪乱の危険がより高められ、その意味で法

益侵害の危険が高まり、違法性が強化されるといえる（87）。さらにこれは銃砲

製造の動機づけも強化しており、その限りで責任要素でもある（88）。

第 8 おわりに

以上のような検討を経ると、横浜地判平成 26年の結論は妥当なものであっ

たと考えられる。例え、3Dプリンターで作成された樹脂製のけん銃であって、

耐久性に難があったとしても、金属性弾丸を 1発でも発射でき、それに殺傷能

力が備わっているのであれば、なんらけん銃、ひいては銃砲といって差し支え

ない。

近時、3Dプリンターのように、技術の発展により、一般市民──素人が危

険物を容易に作成することができるようになってしまった。また、銃砲の設計

図などもインターネット上で頒布されているようである。このような設計図を

好奇心などから容易に入手し、しかもそれを利用して容易に危険物が製造され

武器等製造法における銃砲無許可製造罪について〔牧耕太郎〕

（77）

（87） 本稿では、営利目的を、それにより経済政策を侵害・危殆化する違法要素、かつ銃砲

製造の動機づけの強化される責任要素である混合形式だと考えているが、同様に営利目

的大麻密輸入罪を定める大麻取締法 24条 2項について、東京高判平成 10年 3月 25日

東高刑時報 49巻 1-12号 13頁は、刑法 65条 2項を適用した。ここでは営利目的が犯人

の身分性を基礎づけること及び違法要素であれば違法の連帯性の原則から刑法 65条 1

項、目的が責任要素であれば責任の個別性の原則から刑法 65条 2項が適用されるとい

うことを前提に、裁判例では「営利の目的が動機としての責任要素であるという見解が

とられているといえよう」と説明されている。西田典之ほか『注釈刑法第 1巻』（有斐

閣・2010）267頁〔西田典之〕。だが、大麻取締法であれ、営利目的により密輸規模が増

大したり薬物の拡散可能性の増大から国民の保健衛生に対する危害が大きくなるという

ように理解すれば違法要素だと理解することもできるのであり、「営利目的だから責任

要素である」というような一面的理解は成り立たない。西田ほか・前掲『注釈刑法第 1

巻』266頁〔西田典之〕、山口・前掲注(41)100頁など参照。なお、上記の裁判例や麻薬

取締法上の密輸入罪で営利目的の有無で刑法 65条 2項を適用した最判昭和 42年 3月 7

日刑集 21巻 2号 417頁の理解では、銃砲無許可製造罪についても刑法 65条 2項が適用

されるであろう。『注釈』740頁〔増井清彦〕参照。

（88） この責任要素性が特に単独で意味を持つのは、有償でモデルガンの改造等を請け負っ

たような場合である。もちろん、この場合でもけん銃の流布拡大という意味では違法性

にも影響を与え得るが、前掲注(87)で示した裁判例のように責任要素として理解するこ

ともできる。この場合には経済政策への違背が必ずしもなく、「新たな」法益危殆化を

基礎づけ得ない場合もあり得よう。



得る現在において、科学技術の闇ともいえる部分に法がいかに介入していくべ

きかについては慎重な考慮が要求される。だが、少なくとも、銃砲だけに関し

ていえば、今や国際的潮流としても銃規制が進められている上、法治国家を標

榜する以上、自己防衛の名を借りた私人の自力救済には強い歯止めが要求され

るものと考えられる。現在の流れからすれば、規制が厳格化されることはあっ

ても、緩められることは考えにくい。

本稿では現在の銃砲無許可製造既遂罪について、総花的で雑駁な検討に止ま

っている。それは、はじめに示したように、本罪がそれほど理論上はあまり見

向きのされてこなかった武器等製造法という（一般的には）馴染みの薄い法律

を基礎にしたものであり、それほど多くの（とりわけ学説上の）議論があった

わけではないことによる。だが、上記で示したような、時代の変化によって、

もしかすると、これからその活用の途を見ることになるかもしれない。また、

それによって、本稿で示した立法の不備が幾ばくかでも解消すれば、本法の公

法的側面として、立憲主義、そしてその刑事法的表現である罪刑法定主義がよ

り前進するのではないかと期待する。

（本学大学院博士後期課程)
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