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事実の概要

　原判決（神戸地判平 29・9・6）が認定した事実
によると、被告人Ｘ（男性）は、平成 28 年 3 月
13 日午前 1時頃、神戸市内の飲食店内において、
深夜、一人で飲食していたところ、Ａ（戸籍上は
男性であるが、性同一性障害との診断を受け、本件
時も長髪で女性用の衣服を身に着けるなど一見する
と女性に見える姿をしていた）も被告人の知人であ
る女性に連れられて同店を訪れ、はじめは被告人
とは離れた席に座ったが、知人女性のすすめも
あって被告人の隣の席に座った。そこで、被告人
とＡは話をするなどしていた際、Ｘが、Ａの左胸
部を着衣の上から右手でつかんだ。以上の事実
について、原判決は、平成 28 年兵庫県条例第 31
号による改正前の公衆に著しく迷惑をかける暴力
的不良行為等の防止に関する条例（昭和 38 年兵庫
県条例第66号。以下、「兵庫県迷惑防止条例」という。）

違反を認定し、罰金 20 万円の有罪判決を下した。
この判決に対し、被告人側が控訴した。

判決の要旨

　控訴棄却。被告人がＡの胸をつかんだり触った
りした事実はないと主張した点について、原判決
の認定、判断に、論理則、経験則等に照らして不
合理な点はなく、原判決の事実認定に是認し難い

誤りはないとした。また、被告人が、Ａの左胸部
を着衣の上から右手でつかんだとしても、そのよ
うな行為は、兵庫県迷惑防止条例にいう「人に対
して、不安を覚えさせるような」「卑わいな言動」
には当たらないと主張した点について、まず、あ
る言動が「卑わいな」ものといえるか否かは、行
為者の主観的意図によらず、その言動を客観的に
見て、社会通念上、性的道義観念に反する下品で
みだらなものといえるかどうかにより決すべきだ
とした。そのうえで、本件では、被告人に性的な
意図がなかったとしても、そのことから直ちに「卑
わいな言動」に当たらないとはいえないとした。
Ａは、戸籍上は男性であるとはいえ、胸も膨らん
でおり、本件時も一見して女性に見える姿をして
いたと認められるうえ、性同一性障害との診断を
受けていたというのであるから、胸部をつかまれ
た際の屈辱感等は生来の女性の場合と比較しても
遜色ないものと考えられるとした。そのようなＡ
の胸部をつかむことは、社会通念上、性的道義観
念に反する下品でみだらな動作であることは明ら
かであると認定した。次に、人に対して、「不安
を覚えさせるような」とは、人の身体に対する危
険を感じさせ、あるいは人に心理的圧迫を与える
ことをいうものと解されるとし、その日にたまた
ま飲食店で出会い、若干会話をしただけの男性か
ら、一見して女性と見られるＡが、いきなり胸を
つかまれれば、通常、身体に対する危険を感じ、
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心理的圧迫を受けるのは当然だとして本罪を肯定
した。

判例の解説

　一　論点
　兵庫県迷惑防止条例においては、「何人も、公
共の場所又は公共の乗物において」「人に対する、
不安を覚えさせるような卑わいな言動」をしては
ならないと規定されている。被告人が被害者Ａの
膨らんだ胸部を着衣の上からつかんだ行為がこの
規定に違反するとした原審の判断に対し、被告人
は事実関係そのものを争ったが、本判決は被告人
の供述は信用できないなどとして、被告人の主張
を排斥した。本解説では、被告人のさらなる主張、
すなわち、仮に、被告人がＡの左胸部を着衣の上
から右手でつかんだとしても、そのような行為は、
兵庫県迷惑防止条例にいう「人に対して、不安を
覚えさせるような卑わいな言動」には当たらない
と主張した点を扱うこととしたい。

　二　迷惑防止条例における卑わいな言動
　全国の迷惑防止条例の模範となったのが、東京
都公衆に著しく迷惑をかける暴力的不良行為等
の防止に関する条例（昭和 37 年 10 月 11 日条例第
103 号）であり、その規制目的は、当時、不安や
脅威を与えていたぐれん隊による暴力行為や迷惑
行為を取り締まることであった１）。この目的から
明らかなように、本条例における「卑わいな言動」
処罰規定は、基本的には社会的法益に対する罪で
あると理解されてきた２）。しかし、その後、とく
に電車内での痴漢行為が社会問題化した結果、本
来、想定されていなかった、暴力集団などとは無
縁な会社員等による電車内の痴漢行為や店舗・電
車内での盗撮行為等に本条例が適用されるに至っ
ている３）。その結果、卑わい行為処罰規定は、現在、
強制わいせつ罪と同様に、個人の性的自由を保護
するという役割をも担うようになっている。そこ
で、現在では、人に対し、卑わいな言動をしたり、
身体に接触することを禁止することによって、個
人の意思及び行動の自由を保護するとともに、善
良な風俗環境を阻害する行為を防止しようとする
ものという、折衷的な見解が示されるに至ってい

る４）。

　三　卑わいな行為の判断
　卑わいな言動の典型例はいわゆる痴漢行為であ
り、他者の身体を衣服の上から、ないしは、直接
触る行為が対象となる。この卑わいな言動の客体
は「人」であり、必ずしも婦女に限られない５）。
そして、「不安を覚えさせる」とは、卑わいな言
動によって身体に対する危険を感じさせ、あるい
は心理的圧迫を与えることをいい、脅迫に至ら
ないものをいうとされる６）。また、「卑わい行為」
について、実務上、「いやらしくみだらな言語や
動作で、普通人の性的しゅう恥心を害し、嫌悪感
を催させ、又は不安を覚えさせるに足る言語、又
は動作（東京地判平 19・5・28LEX/DB28145205）」
と定義される。
　ここでいう「普通人の性的しゅう恥心や嫌悪感」
について、近年では、多様な性のあり方を踏まえ
て、性的被害に対する社会の受け止め方は大きく
変化してきている。現代社会において、行為の「性
的な意味合い」をどのように判断するべきか、ま
た、どの範囲までを刑事罰の対象とすべきなのか
が問題となる。この行為の「性的な意味合い」の
判断については、強制わいせつ罪に関してではあ
るが、最高裁による判例変更を契機に議論が深め
られている。前述のように、卑わい行為処罰規定
が、強制わいせつ罪と同様に、個人の性的自由を
保護するという役割をも担う以上、強制わいせつ
罪における判断との類似性があると考えられる。
そこで、以下では、まず、強制わいせつ罪の議論
を紹介することとしたい。

　四　わいせつ行為の判断
　最高裁によれば、強制わいせつ罪のわいせつ行
為の判断において、その行為が性的な意味を有
するか否かが核心部分となるとされる（最大判平
29・11・29 刑集 71 巻 9 号 467 頁参照）７）。そのよ
うな観点から、わいせつ行為は三類型に分類がな
されている。まず、第一類型として、「行為その
ものが持つ性的性質が明確で、当然に性的な意味
がある場合」が考えられる。次に、第二類型として、
「性的性質が不明確で、具体的事情を考慮しなけ
れば性的な意味があるかを評価しがたい場合」が
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あるとされる。たとえば、幼児の裸を撮影する行
為や、キスをする行為のようにその行為の外形自
体だけでは、性的意味があるかどうかを直ちに判
断できない場合だとされる。第三類型として、「行
為そのものが持っている性的性質がないか、ある
としても非常に希薄な行為」があるといわれてい
る。たとえば、性的関心をもって手に触れるとか、
性的関心に基づいて衣服を付けたものを撮影する
といった行為が念頭に置かれている。この場合、
いかに行為者に性的意図があっても、この程度の
行為までわいせつな行為とすることは、強制わい
せつ罪の法定刑の重さから見て、妥当性を欠くと
される８）。
　この三分類を踏まえて、ある行為が「わいせつ
行為」に該当するというためには、①性的な意味
があるか否か、②性的な意味合いの強さが刑法
176 条等による非難に相応する程度に達している
か否かを判断しなければならないとされる９）。こ
の判断は、まず、原則的に、行為そのものが持つ
性的性質の有無、程度に着目して、性的な意味が
あるかどうか、性的な意味合いの強さがどの程度
かを検討するとされる。しかし、それだけでは、
わいせつ行為該当性の判断がつかない場合には、
行為そのものが持ちうる性的性質の程度を踏まえ
たうえで、当該行為が行われた際の具体的状況な
どの諸般の事情をも加えて判断していくことにな
るとされる。事案ごとに勘案されるべき様々な具
体的状況として、たとえば、(1) 行為者と被害者
の関係性、(2) 行為者及び被害者の各属性等（性
別・年齢・性的志向・文化的背景・宗教的背景等）、
(3) 行為に及ぶ経緯、周囲の状況等（行為が行われ
た時間、場所、周囲の状況、行為に及ぶまでの経緯、
行為者及び被害者の各言動等）があるとされる 10）。

　五　強制わいせつ罪と卑わい行為との区別
　本判決の事案の被害者は男性であったが、従来、
実務・学説上の理解では、男性の胸に触れる行為
については、社会通念からいって、それだけでは
わいせつとはいいがたいとされてきた 11）。その
ため、前述の第二類型に属すると考えられる。具
体的事情として、前述のように、本事案の被害者
は、戸籍上は男性であるものの、本件当時、長髪
で女性用の衣服を身に着けるなど一見すると女性

に見える姿をしていた。そのため、行為が性的性
質を有していると認めうる状況であったといいう
る。しかしそうだとすると、本事案は、強制わい
せつ罪が成立しえたとも考えられる。そのため、
強制わいせつ罪と迷惑防止条例における卑わい行
為との区別が問題となる。
　前述のように、最高裁平成 29 年判決の解説に
おいて、「性的な意味を帯びているとみられる行
為にも、強制わいせつ罪の行為として処罰に値す
ると評価すべきでないものがある」ことが前提
とされていた 12）。その当罰性は、前述のように、
当該行為が行われた際の具体的状況などの諸般の
事情をも加えて判断されると考えられるが、一般
的に、被害者の性的部位を「着衣の上から」触る
場合、通常は強制わいせつ罪ではなく、より法定
刑の軽い、迷惑防止条例の卑わい行為と分類され
る。ただし、態様が「執よう」な場合、つまり、
着衣の上からでも「弄んだ」といえるような態
様である場合、強制わいせつ罪とされてきた 13）。
また、行為の性的意味だけではなく、強制わいせ
つ罪は、その文言である暴行・脅迫に基づいて「被
害者の意思に反して強制」されたかどうかも考慮
されなければならない 14）。
　以上の基準によれば、本件は、行為者は被害者
の左胸部をいきなりつかんでいるという点で、被
害者の反抗は著しく困難であった一方で、「着衣
の上から」右手でつかんだとされる事案であり、
強制わいせつではなく、卑わい行為として処理さ
れたことは妥当だと思われる。なお、条文上「不
安を覚えさせるような言動」であることが要求さ
れているが、その日にたまたま飲食店で出会い、
若干会話をしただけの男性から、一見して女性と
見られる被害者が、いきなり胸をつかまれれば、
通常、身体に対する危険を感じ、心理的圧迫を受
けるのは当然だとして、被告人の行為が、「人に
対して、不安を覚えさせるような」行為に該当す
るのは明らかだとされている。

　六　性的意図
　以上のように、本判決が、本事案について迷惑
防止条例違反が成立するとした結論自体は妥当な
ものであったと考える。ただし、本判決が、卑わ
いな行為の判断において、行為者の主観的意図は



新・判例解説 Watch ◆ 刑法 No.132

4 新・判例解説Watch4

関係がないとした点については以下のように疑問
がある。
　前述の最高裁判決（最大判平 29・11・29）では、
独立した成立要件として、行為者の性的意図を一
律に要求すべき必要性はないとされた。つまり、
行為者の性的意図という主観的要素は、規範的要
件である「わいせつな行為」該当性を判断する際
の判断要素の一つとして考慮すれば足りるとした
のである。やはり、行為者の目的等も考慮しなけ
れば「わいせつ行為」該当性を判断できないよう
な事案がないとはいえず、強制わいせつ罪の成否
を考えるにあたっては、行為者の主観的事情を考
慮要素から完全に排除することには無理があると
いうのである 15）。たとえば、監護者が児童を入
浴させたり、その裸体を撮影する行為では、最終
的には、行為者の目的等の主観的事情を考慮に入
れて判断せざるをえない場合があるとされる 16）。
卑わい行為の判断においても同様に、行為の性的
意味を理解するためには、強制わいせつ罪と同様
に、行為者の主観的意図は考慮せざるをえないと
思われる。以上から、本判決が、卑わい行為の判
断にあたって、行為者の主観的意図を考慮すべき
でないとした点には首肯しえない。
　最後に、本判決の射程を超えるが、仮に、本件
被害者の外見が本事案とは異なり、男性に見えて
いた場合はどのように判断されるべきだろうか。
卑わい行為の判断にあたっては、強制わいせつ罪
のわいせつ行為と同様に、原則的に、行為そのも
のが持つ性的性質の有無、程度に着目して、性的
な意味があるかどうか、性的な意味合いの強さが
どの程度かを検討したうえで、行為者と被害者の
関係性や、当該行為が行われた際の具体的状況な
どの諸般の事情をも加えて判断することとなる。
どんなに被害者が性的被害感情を有していたとし
ても、行為の性的な意味が客観的に認められなけ
れば、行為者は当該行為の卑わい性を認識するこ
とができず、本罪の故意を肯定することはできな
いといわざるをえない 17）。
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