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故意既遂罪における帰責判断の枠組み

と「実行の着手」

－最高裁平成16年3月22日決定の検討を手がかり

にして

鈴木左斗志

I 本稿の目的

Ⅱ危険の現実化と故意との連関性一因果関係の錯誤？

Ⅲ既遂罪における故意の認定

Ⅳ結論一故意既遂罪における帰責判断の枠組みについて

I 本稿の目的

1 最高裁平成16年3月22日決定に示された判断

（1）最高裁平成16年3月22日決定（刑集58巻3号187頁。以下では「平成

16年決定」と引用する）において認定された事実関係は，つぎのようなもので

あった。 「被告人Xは，夫のVを事故死に見せ掛けて殺害し生命保険金を詐取

しようと考え，被告人Yに殺害の実行を依頼し，被告人Yは，報酬欲しさか

らこれを引き受けた。そして，被告人Yは，他の者に殺害を実行させようと

考え, Z1, Z2及びz3 (以下「実行犯3名」という｡）を仲間に加えた。被告人

Xは，殺人の実行の方法についてはYらにゆだねていた。被告人Yは，実行

犯3名の乗った自動車（以下「犯人使用車」という｡）をvの運転する自動車

(以下「V使用車」という｡）に衝突させ，示談交渉を装ってVを犯人使用車

に誘い込み， クロロホルムを使ってVを失神させた上,M川付近まで運びV

使用車ごと崖から川に転落させてでき死させるという計画を立て，平成7年8
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月18日，実行犯3名にこれを実行するよう指示した。実行犯3名は，助手席

側ドアを内側から開けることのできないように改造した犯人使用車にクロロホ

ルム等を積んで出発したが, Vをでき死させる場所を自動車で1時間以上か

かる当初の予定地から近くのI工業港に変更した。同日夜，被告人Yは，被

告人Xから, Vが自宅を出たとの連絡を受け， これを実行犯3名に電話で伝

えた。実行犯3名は,M県I市内の路上において，計画どおり，犯人使用車

をV使用車に追突させた上，示談交渉を装ってVを犯人使用車の助手席に誘

い入れた。同日午後9時30分ころ, Z2が，多量のクロロホルムを染み込ませ

てあるタオルをVの背後からその鼻口部に押し当て, Z1もその腕を押さえる

などして， クロロホルムの吸引を続けさせてvを昏倒させた（以下， この行

為を「第1行為」という｡)。その後，実行犯3名は, Vを約2km離れたI工

業港まで運んだが，被告人Yを呼び寄せた上でVを海中に転落させることと

し，被告人Yに電話をかけてその旨伝えた。同日午後11時30分ころ，被告

人Yが到着したので，被告人Y及び実行犯3名は， ぐったりとして動かない

VをV使用車の運転席に運び入れた上， 同車を岸壁から海中に転落させて沈

めた（以下， この行為を「第2行為」という｡)｡Vの死因は，でき水に基づ

く窒息であるか， そうでなければ， クロロホルム摂取に基づく呼吸停止，心停

止，窒息， ショック又は肺機能不全であるが， いずれであるかは特定できない．

vは，第2行為の前の時点で，第1行為により死亡していた可能性がある。

被告人Y及び実行犯3名は，第1行為自体によってVが死亡する可能性があ

るとの認識を有していなかった。 しかし，客観的にみれば，第1行為は，人

を死に至らしめる危険性の相当高い行為であった｣。

以上のような事実関係に対して，最高裁はつぎのような判断を示した。 「実

行犯3名の殺害計画は， クロロホルムを吸引させてvを失神させた上， その

失神状態を利用して, Vを港まで運び自動車ごと海中に転落させてでき死させ

るというものであって，第1行為は第2行為を確実かつ容易に行うために必

要不可欠なものであったといえること，第1行為に成功した場合， それ以降

の殺害計画を遂行する上で障害となるような特段の事情が存しなかったと認め

られることや，第1行為と第2行為との間の時間的場所的近接性などに照ら

すと，第1行為は第2行為に密接な行為であり，実行犯3名が第1行為を開
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故意既遂罪における帰責判断の枠組みと「実行の着手」 （鈴木左斗志）

始した時点で既に殺人に至る客観的な危険性が明らかに認められるから， その

時点において殺人罪の実行の着手があったものと解するのが相当である。また，

実行犯3名は， クロロホルムを吸引させてVを失神させた上自動車ごと海中

に転落させるという一連の殺人行為に着手して， その目的を遂げたのであるか

ら， たとえ，実行犯3名の認識と異なり，第2行為の前の時点でvが第1行

為により死亡していたとしても，殺人の故意に欠けるところはなく ，実行犯3

名については殺人既遂の共同正犯が成立するものと認められる。そして，実行

犯3名は被告人両名との共謀に基づいて上記殺人行為に及んだものであるか

ら，被告人両名もまた殺人既遂の共同正犯の罪責を負うものといわねばならな

い｣。

(2) (a) 最高裁の認定によれば，本件の被害者は， 「第2行為の前の時点で，

第1行為により死亡していた可能性がある｣。そのため，本件において殺人既

遂の罪責を肯定するためには，被害者が「第2行為の前の時点で，第1行為

により死亡していた」という場合であったとしても殺人既遂を認めうるような

条件が充足されていなければならない。他方で本件の第2行為は，かりにそ

れによって被害者が死亡したとすれば， 当然に殺人既遂の成立要件を充足して

いる。そして本件では，被害者の死因について「でき水に基づく窒息であるか，

そうでなければ， クロロホルム摂取に基づく呼吸停止，心停止，窒息ショッ

ク又は肺機能不全である」ということまでは認定されているので，第1行為

が前記の条件を充足していれば，被害者死亡に対する第1行為．第2行為そ

れぞれの具体的な影響関係が不明であったとしても，第1行為．第2行為の

両方に対して共同正犯としての関与を肯定できる被告人については，殺人既遂

の罪責を認めるために必要十分な条件が充足されていることになる。

以上によれば，平成16年決定における殺人既遂という結論を導き出すにあ

たっての理論的な焦点は， 〈第1行為のみによって被害者が死亡したという場

合であったとしても。殺人既遂の成立を認めうるための条件〉 ということにな

る。

(b) 本件の「被告人Y及び実行犯3名は，第1行為自体によってVが死

亡する可能性があるとの認識を有していなかった｣。このことを前提にしたう

えでの上記条件として最高裁が提示したのは， つぎの①②である。
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①第2行為によって生じうる被害者死亡結果に対して， 「第1行為を開始した時

点で……殺人罪の実行の着手があった」と認められること。

②上記①によって着手された「一連の殺人行為」について‘ 実行犯3名が「そ

の目的を遂げた」こと。

最高裁によれば，上記②が認められる場合， 「実行犯3名は， ・ ・…･一連の殺

人行為に着手して， その目的を遂げたのであるから， たとえ，実行犯3名の

認識と異なり，第2行為の前の時点でvが第1行為により死亡していたとし

ても，殺人の故意に欠けるところはなく，実行犯3名については殺人既遂の

共同正犯が成立する｣。

2問題点

平成16年決定によって殺人既遂罪成立の条件として示された前記①②（1

(2)(b))のうち，①の「実行の着手」とは，本来は未遂罪の成立要件（刑43条本

文）である。それにもかかわらず， どうして既遂罪成立について要求されたの

かという理由は，判示内容だけからは必ずしも明らかではないように思われる。

また，②の「目的を遂げた」ということが，具体的にどのような事情の下で

認められるのかという点についても，判示内容だけからは必ずしも明らかでは

ないように思われる。たとえば， つぎのような事例はどのように解決されるこ

とになるのだろうか。

事例A

平成16年決定の事案と同じ殺害計画・状況で, Vにクロロホルムを吸引させて

昏倒させ, I工業港に向かっていたところ，整備不良のために車が故障し，道路脇

の電柱に激突した｡これによってvは死亡したが， その死因は，頭部打撲による

外傷性くも膜下出血と脳挫傷だと認定された。

この事例Aの場合にも，被害者にクロロホルムを吸引させて昏倒させる行為

を開始した時点で「殺人罪の実行の着手」が認められることになると思われる。

しかし事例Aの場合， 「一連の殺人行為に着手して， その目的を遂げた」とい

う評価があてはまることになるのかは，判示内容だけからは必ずしも明らかで

はないように思われる')。
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3調査官解説による理論的説明

（1） 以上のような問題に対して，平成16年決定の調査官解説では， つぎの

ような理論的説明が示されている。

(a) 最初に，平成16年決定において問われた問題の内容が， つぎのよう

に明確化されている。 「本件……のように，犯人がある犯罪の実行行為を開始

したところ，犯人が認識していたよりも早い時点で当該犯罪の既遂の結果が発

生したという事例は， 「早過ぎた結果の発生」の事例と呼ばれている。……早

過ぎた結果の発生の事例においては，①犯人につき当該犯罪の故意を認めるこ

とができるか，②犯人につき当該犯罪の既遂罪の成立を認めることができるか，

が問題になる｣2)。

(b) 上記を踏まえたうえで， 「実行の着手」が要求された理由については，

つぎのように説明されている。 「犯人がある犯罪の実行に着手する前の予備の

段階で既遂の結果が発生した場合には，既遂の結果が当該犯罪の実行行為から

発生したとは認められないので， 当該犯罪（既遂罪及び未遂罪）が成立するこ

とはあり得ず，早過ぎた結果の発生の問題を検討する必要はない（例. Aが，

隣室にいるvを射殺しようと企て， けん銃の手入れをしていたところ暴発し，

Vに弾丸が命中してVが死亡したという事例において， けん銃の手入れをす

る行為は殺人罪の予備に当たる行為にすぎないと解するならば，殺人罪の故意

の点を問題にするまでもなく , Aに対し殺人罪は成立しないことになる｡)。早

過ぎた結果の発生が問題となるのは，犯人が当該犯罪の実行に着手した後に犯

人の認識よりも早い時点で既遂の結果が発生した場合（当該の構成要件該当行

為に至る前の『密接な行為』の段階で上記結果が発生したような場合）である

ため，早過ぎた結果の発生の問題は，実行着手の時期の問題と連動している面

があるといえる｣3)。

(c) さらに， 「一連の殺人行為に着手して， その目的を遂げた」 （平成16

1） もっとも，結論だけで考えれば，殺害計画遂行のために準備したものに不備があったと

いうにすぎないのであるから，平成16年決定の判断を前提にする以上，事例Aの状況で

の殺人既遂罪成立にはそれほど疑問は生じないのではないかと思われる。

2） 平木正洋・最判解刑事篇平成16年度175-176頁。以下では， 同解説を「最判解刑（平

16） 〔平木〕」と引用する。

3） 前掲注2）最判解刑（平16） 176頁〔平木〕。
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年決定） という判断の内容については， つぎのように説明されている。

まず， 「通説的見解」が「早過ぎた結果の発生の問題」をどのように解決し

ているのかが確認されている。 「通説的見解は，早過ぎた結果の発生の問題を

因果関係の錯誤の問題の一類型であると解している。……通説的見解は，実行

行為から既遂の結果に至るまでの因果の経過が故意の対象になるとの前提に立

った上で， ……本件のように，実行行為の一部たる準備的行為自体に既遂の結

果を発生させる客観的な危険性があり， かつ，準備的行為から直接既遂の結果

が発生した場合には，犯人が認識した因果の経過と実際の因果の経過との間に

食い違いがあったとしても， その食い違いは構成要件的評価においては重要で

はなく，故意を阻却しないとの限度においては， ~ ･…一致しているものと思わ

れる （以下， このような趣旨で『通説的見解」の語を用いることとする｡)。通

説的見解によれば，本件では，実行犯3名及び被告人両名について殺人（既

遂）罪が成立することになる｣4)。

以上を前提にしたうえで， つぎのような説明が示されている。 「実行犯3名

は， 第1行為によって被害者が死亡する可能性があるとの認識を有していな

かったとはいえ，第1行為を開始した時点で，上記の一連の殺人行為（実行

行為）により被害者を殺害するという意思を有していたことは明らかであり，

殺人の故意としては， これで十分であると考えられる。 また，本件においては

本決定が， 『客観的にみれば， 第1行為は，人を死に至らしめる危険性の相当

高い行為であった｡」 と判示していることからも明らかであるように， 第2行

為により被害者が死亡するという実行犯3名の因果の経過に関する認識と，

第1行為により被害者が死亡したという実際の因果の経過との食い違い（因

果関係の錯誤）は，実行犯3名の殺人の故意を阻却しなければならないよう

な重大なものではなかったといえる。 したがって，早過ぎた結果の発生の問題

に関する通説的見解によれば，実行犯3名（及び被告人両名）において殺人

の故意に欠けるところはないと解される。……本決定は，具体的な理由を詳細

には説示していないが， 『一連の殺人行為に着手して， その目的を遂げたので

あるから」 と判示していることからすると，以上の点を踏まえ‘ 通説的見解の

4） 前掲注2）最判解刑（平16） 177頁〔平木〕（
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ような考え方を前提として，被告人両名につき殺人の故意を肯定した上殺人

(既遂）罪の成立を認めたものであると推測される｣s)。

（2） 以上の説明によれば，平成16年決定が既遂罪成立要件として「実行の

着手」を要求した理由は，

、「早過ぎた結果の発生が問題となる｣6)事案であることを確定させるため（｢犯

人がある犯罪の実行に着手する前の……段階で既遂の結果が発生した場合には，

既遂の結果が当該犯罪の実行行為から発生したとは認められないので， 当該犯罪

（既遂罪及び未遂罪）が成立することはあり得ず，早過ぎた結果の発生の問題を

検討する必要はない｣7)から）

であるとともに，

⑥実行犯3名が「第1行為を開始した時点で」有していた「意思」が， 「殺人の

故意としては……十分である｣8)ことを基礎づけるため

である。

また， 「一連の殺人行為に着手して， その目的を遂げた」 （平成16年決定） と

いう判断は，

⑦上記⑤の「故意」について問題になる「因果関係の錯誤」が， 「実行犯3名の

殺人の故意を阻却しなければならないような重大なものではなかった｣9)という

ことを示したものであり，

④その判断の根拠は， 「実行行為の一部たる準備的行為自体に既遂の結果を発生

させる客観的な危険性があり， かつ，準備的行為から直接既遂の結果が発生し

た｣'0)点にある

ということになる。

本稿における検討

以上のような調査官解説の説明に対しては， つぎの(a)(b)の疑問がありう

うに思われる。

4

（1）

るよ

前掲注2）最判解刑（平16） 181-182頁〔平木〕･

前掲注3）に対応する引用を参照。

前掲注3）に対応する引用を参照。

前掲注5）に対応する引用を参照。

前掲注5）に対応する引用を参照。

前掲注4）に対応する引用を参照。

ｊ

ｊ

ｊ

ｊ

ｊ

⑪

５

６

７

８
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(a) 「犯人がある犯罪の実行に着手する前の“…段階で既遂の結果が発生

した場合には，既遂の結果が当該犯罪の実行行為から発生したとは認められな

いので， 当該犯罪（既遂罪及び未遂罪）が成立することはあり得〔ない〕」と

いう主張（3(2)④）には， どのような理論的根拠があるのだろうか。

上記の「当該犯罪（既遂罪及び未遂罪)」のうち，未遂罪については， 「犯罪

の実行に着手」 （刑43条本文）する前の段階である以上， 「成立することはあり

得〔ない〕」のは当然だと思われる。 しかし，既遂罪が， その成立について，

未遂罪の成立（｢犯罪の実行に着手し」 〔刑43条本文〕への該当）を必須の前提にし

ているのかは，必ずしも一義的には明らかではないのではなかろうか（既遂罪

が成立する場合には， それに先立って，常に未遂罪の成立が認められなければならない

のだろうか)。

かりに上記のような疑問に理由がありうるとした場合， さらに進んで， 「殺

人罪の実行の着手｣'1)が認められれば「殺人の故意としては……十分である」

(3(2)⑤） と解しているとされる平成16年決定の判断は， そもそもどのように

理解されるべきなのかが， あらためて問題とならざるをえないように思われる。

(b) 以上の(a)についてどのように考えるかにかかわらず, 3(2)⑦④を前提

にすると，前掲の事例Aに対する評価は，

①故障原因のある車に被害者を乗せて運ぶという準備的行為に「既遂の結果を発

生させる客観的な危険性」があるといえるか

①車が故障して電柱に激突したために被害者が死亡したことは， 「準備的行為か

ら直接既遂の結果が発生した」といえるか

という問題に帰着することになると解される'2)。

かりに上記①①のいずれについても肯定されるとした場合， さらに， つぎの

事例Bはどのように解決されることになるのだろうか。

事例B

Xは，家人Wを職場に車で迎えに行くことを日課としていた。当日も,Wを職

11） 刑集58巻3号190頁。

12） なお， 3(2)④の趣旨をどのように理解するかについては， 「通説的見解」 （前掲注4）

に対応する引用を参照）の中でも考え方が分かれうるかもしれない。 しかし，すくなくと

も判例の考え方を前提にすれば，本文のように解されることになるのではないかと思われ

る。
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場で車に乗せ､ 自宅への道を走行していた。いつものようにWが座席で寝入って

しまったのを見計らって, Xは道路脇に車を停め,Wにクロロホルムを吸引させ

て昏倒させた。その後，計画通りに自宅の先にある港で車を海中に転落させてw

をでき死させるつもりで，再び自宅への道を走行していたところ，整備不良のため

に車が故障し， 道路脇の電柱に激突した。これによってwは死亡したが， その死

因は，頭部打撲による外傷性<も膜下出血と脳挫傷だと認定された。

前記①①についての結論は，事例Aと事例Bの間で異ならないとすれば，事

例Bについても「一連の殺人行為に着手して， その目的を遂げた」 （平成16年

決定） と認められることになるのだろうか。

（2） 以上の(1)(a)と(1)(b)は，理論的には独立した問題であり，本稿での検討の

中心は前者にある（Ⅲで検討する)。 しかし，検討の順序としては， 内容的に簡

明な後者を先に取り上げて，疑問となりうる点だけを簡単に指摘したい（Ⅱ)。

これらの問題（とりわけ前者）の検討を通じて，平成16年決定の趣旨の理解に

努める（調査官解説に示された理論的説明は， 「事例判例｣'3)である平成16年決定の趣

旨・射程を説明するためのものとして相応であるのかを確認する） とともに，故意既

遂罪における帰責判断の枠組みについての理解を深めることが，本稿の目的で

÷~づ

め。○

Ⅱ危険の現実化と故意との連関性一因果関係の錯誤？

前掲の事例Bについて，結論として殺人既遂罪の成立を認めることに疑念

が生じうるとした場合， それは<xの行為の危険性は, Xの行為が殺人の故意

にもとづくものであったからこそ，被害者の死亡結果に現実化した〉 とは言い

難い点に，理由があるのではないだろうか。つまり，被害者wの職場から自

宅への帰路で生じた車の故障による事故については, <xの行為が殺人の故意

にもとづくものであったからこそ,W死亡の結果に現実化した〉 というわけ

ではないと解されうるように思われる （そのように解されうる限りでは，殺人既遂

罪の成立を認めることに疑念が生じうるのではないだろうか)｡

平成16年決定が， かりに13(2)⑦④に示されている調査官解説のような考

13） 前掲注2）最判解刑（平16） 182頁〔平木〕。
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え方に依拠しているのであるとすれば，事例Aと事例B(のうち上記のように解

されうる具体的事情・状況が認められる場合）の間に取扱いの違いを認めることは

困難となるように思われる。 しかし， そもそも「事例判例｣'4)である平成16

年決定は， その具体的事案の解決を超えて，事例Bのような場合の結論まで

を拘束するほどの一般的な判断枠組みを提示する意図を有していたのであろう

か（さらに，事例B以外にもさまざまな事情・状況をともなった事例がありうることを

考えるとき，殺人既遂罪成立のための条件から く危険の現実化と故意との間の連関性〉

を一切排除してしまうと，必ずしも適切な結論へと導かれないような場合も生じえなく

はないのではないだろうか。いいかえれば， 「因果関係の錯誤」 という枠組みからアプ

ローチするだけでは， 問題の実質的な内容を十分には捉えることができないような場合

もありうるのではないだろうか)｡

Ⅲ既遂罪における故意の認定

1 問題点

本章での議論は，前章Ⅱでの議論とは理論的に独立した内容であるが，行論

の便宜上， Ⅱでの議論を前提にして進めることにしたい。

（1） かりにⅡでの議論を前提にしたうえで， ある事案について， 《確定的な

殺害意思にもとづく行為であったからこそ，被害者死亡へと危険が現実化し

た》と認められたとしても， そのことから直ちに殺人既遂罪の成立を肯定する

とすれば， それは行き過ぎであるように思われる。なぜなら，被害者殺害を

｢確実かつ容易に行うために必要不可欠な」 （刑集58巻3号189頁）行為が実行

される前の段階であったとしても，上記のような場合は生じうると考えられる

からである'5)。このように，殺害意思が未だ十分には具体化・現実化されてい

ない段階の行為について， それを《殺人の故意にもとづく行為》として既遂罪

14） 前掲注2）最判解刑（平16） 182頁〔平木〕。

15) なお，平成16年決定からの引用部分は， 直接的には「殺人罪の実行の着手」 （刑集58

巻3号190頁）判断の考盧事情として示されたものである (11 (1)第2段落を参照)。 し

かし，最終的には，殺人既遂罪成立を認めるにあたっての考盧事情とされることになる。

そこで， ここでは，後者の観点から理解し直して取り扱った。
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の処罰対象にすることは，適切ではないと考えられる。

（2） 平成16年決定は，上記に引用した考慮事情に加えて，

＠「それ以降の殺害計画を遂行する上で障害となるような特段の事情が存しなか

ったと認められること」

⑥計画されていた殺害行為との「時間的場所的近接性」

という2つの事実関係に対する判断（いずれも刑集58巻3号189頁）を示した

うえで，殺人既遂罪の成立を認めている。

上記＠⑥は， どのような実質的理由から，殺人既遂罪の成立を基礎づけるた

めの事情として摘示されたと理解されるべきだろうか。

2調査官解説による理解の検討

（1） 上記＠は， つぎのような事例の場合， どのように判断されることになる

のだろうか。

事例c1

平成16年決定の事案と同じ殺害計画にもとづいて，被害者にクロロホルムを吸

引させて昏倒させ，車で港に向かっていたところ，警察の検問に遭遇し，犯行が発

覚した。 しかし，被害者はクロロホルム摂取が原因で死亡した。

素直に＠を適用すれば， 「特段の事情」の存在が認められる以上，＠は否定さ

れざるをえず， そうすると殺人既遂罪の成立も否定されることにならざるをえ

ないのではないかとも考えられる。 しかし，＠は「事例に則して具体的に摘

示｣'6)されたものだとすれば，事例C,のような場合までを視野に入れて厳密に

(必要条件として）示されたわけではないと解することもできるように思われる。

（2） 調査官解説では，平成16年決定が＠を「殺人罪の実行の着手｣17)判断

の考盧事情として位置づけている (11 (1)第2段落を参照） ことを踏まえられた

うえで，＠の趣旨について， 「犯人の計画の内容に照らして，準備的行為の完

了により，計画の重要部分を終えたと評価できる場合や障害を乗り越えたと評

価できる場合｣'8)のことを指示していると理解（解釈） されている。このよう

前掲注2）最判解刑（平16） 182頁〔平木〕・

刑集58巻3号190頁。

前掲注2）最判解刑（平16） 173頁〔平木〕。

ｊ

ｊ

１

６

７

８

１

１

１
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な理解を前提にすれば，事例C1の場合にも， 「犯人の計画の内容に照らして」

考えれば「計画の重要部分を終えたと評価できる」から、＠によって示された
● ●

趣旨は充たされていると解されうることになるのかもしれない'9)。

それでは， このような調査官解説による＠の趣旨の理解からは， つぎのよう

な事例はどのように判断されることになるだろうか。

事例c2

事例C,の状況で， 実行犯は通行予定の道路で検問があることを事前に把握して

いたが， 「被害者は泥酔している」と弁解すれば何とかなると考えて，犯行を決行

していた場合。

この事例C2の場合， 「犯人の計画の内容に照らして」考えたとしても， 「計画

の重要部分を終えた」 「障害を乗り越えた」 と評価できるのかについては，疑

問の余地がありうるように思われる。そうだとすると，事例C2では， クロロ

ホルム吸引によって被害者を昏倒させる行為を開始した時点での「殺人罪の実

行の着手」は否定され， その場合には, I3(2)＠に示された考え方にもとづい

て殺人既遂罪の成立も否定されることになるのだろうか。

（3） 平成16年決定による＠は「事例に則して具体的に摘示｣20)されたもの

であり，必ずしも事例C,のような場合までを視野に入れて厳密に（必要条件と

して）示されたわけではないと理解（解釈）する立場からは，平成16年決定が

＠を「殺人罪の実行の着手｣21)判断の考慮事情として位置づけている点につい

ても， それはやはり 「事例判例｣22)として示されたものであるから，必ずしも

事例C2のような場合までを視野に入れて厳密に示されたわけではないと理解

する余地がありうるのではないだろうか。

上記を踏まえたうえで， さらに考えてみると， そもそも未遂罪と既遂罪では

19） なお，学説の中にも， 「実行の着手が犯行の進捗度の問題だとすれば，犯行計画を基礎

とすべきだ」 （佐藤拓磨「実行の着手について」研修838号（2018） 5頁） という立場か

ら，事例C'と同じような場合について， 「客観的にみれば既遂実現までの間に障害が存在

していたとしても，行為者がそれを認識していなければ，基礎とされない」 （同所） と解

して，実行の着手を肯定する見解がある。この見解については後掲注27）第2段落を参

照。

20） 前掲注2）最判解刑（平16） 182頁〔平木〕。

21） 刑集58巻3号190頁。

22） 前掲注2）最判解刑（平16） 182頁〔平木〕。
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その処罰内容に基本的な違いがあるということが問題とならざるをえないよう

に思われる。すなわち，一方で未遂罪では， とりわけ平成16年決定の事案の

ような「計画的犯行｣23)の場合， 〈殺害計画を考慮して判断された「殺人に至る

客観的な危険性｣24)が認められること〉を根拠にする処罰が基本になる。これ

に対して，既遂罪は，結果に実現した危険を生じさせた行為を処罰対象とする

ものであり， その危険が殺害計画で予定されていたものであるか否かは問題に

ならない。このような両罪の違いを前提にして考えると，既遂罪成立の必須の

条件として未遂罪の成立（｢犯罪の実行に着手し」 〔刑43条本文〕への該当）を要求

するべき理論的必然性は，必ずしも存在しないのではないだろうか25)o

3最高裁平成16年3月22日決定に示された判断は， どのように理解さ
れるべきか

（1） 前記＠⑥（1 (2)）が認められる場合には殺人既遂罪の成立を肯定できる

という平成16年決定の判断は， その事実関係に対する直裁な評価として，説

得力があると思われる26)。そして， この点こそが，平成16年決定を実質的に

支えているのではないかと思われる。

平成16年決定に示された判断の趣旨を， かりに以上のように理解すること

23） 前掲注2）最判解刑（平16） 170頁〔平木〕。

24） 刑集58巻3号189190頁。

2s) なお，学説の中には， 「第1行為段階で『一連の実行行為」に出る認識（故意） を認

めるために……実行の着手が重要な判断基準となる〔｡〕……ここでは『一連の実行行為』

という観点から未遂犯処罰に必要な危険性が問題とされ〔ている〕」と主張する見解もあ

る （橋爪隆・刑法総論の悩みどころ （2020） 196頁。なお， 同所で参照を指示されてい

る佐伯仁志・刑法総論の考え方・楽しみ方（2013） 280頁も同趣旨の見解なのだろうか)《

しかし，理論的な位置づけを変えても，本文で検討してきた問題を回避することはできな

いのではないだろうか（さかのぼって， そもそも上記の主張が理論的に成立するためには，

後掲注27）第2段落の見解を承認することが必要なのではないだろうか)。

26） なお，平成16年決定の事案では，殺害計画で予定されていた行為が実際に最後まで

遂行され，完了している。そして， このことが， 第1行為を原因とする殺人既遂罪につ

いても， その成立を認めることの妥当性を基礎づける有力な根拠となりうるように思われ

る。しかし，一般論としては， たとえば被害者死亡に途中で気づいたために殺害計画が中

断されたような場合を想定すると， それによって結論が変わることは適切ではないと思わ

れる。平成16年決定が，既遂罪成立を認めるための条件をあえて＠⑥のように定式化し

たことの背景には， 以上のような点についての配慮もあったのではないかと推測すること

も不可能ではないように思われる。
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が許されるとした場合， 1 (1)第3文に示した本稿の立場からは， さらにつぎの

ように考えることもできるのではないかと思われる。すなわち，平成16年決

定での、⑥の充足は， 〈実行犯3名が，計画された殺害行為完遂に至るまでの

間について，被害者を制圧して支配できる状態・状況を作り出す行為に出たこ

と〉が根拠となっている。そうだとすると， ここでは、殺害意思の具体化・現

実化の程度が問題にされていると理解することもできるのではないだろうか。

つまり，平成16年決定は， 〈被害者の死亡結果に実現した危険を生じさせた

行為〉を実行した時点における殺害意思について， それが殺人既遂罪の成立を

認めるのに相応しい程度に具体化・現実化されていたのかを問題にしている。

このように理解することも， 1つの考え方としてありうるのではないだろう

か27)o

27） なお，学説の中には， ここでの問題をつぎのように理解する見解もある。 「生じさせた

結果について故意犯として重く処罰するためには， その結果の原因となった自己の危険創

出行為を意識的にコントロールし得たことが必要である。 しかし， 人は外界の事象を必ず

しもすべて思い通りにコントロールできるわけではないから，行為者が，行為の中核部分

を意識的にコントロールし得た場合であれば， そうした重い処罰を基礎づけるに足りると

してよい。こうした実質論に基づいて，予定された最終行為から遡って， それと密接な関

連があり，一体と評価できる行為は，結果を帰属されるべき危険創出行為と評価でき， そ

うした行為を行っている認識があれば， 中核部分について意識的コントロールが及んでい

たということができる」 （島田聡一郎「早すぎた結果発生」西田典之＝山口厚＝佐伯仁志

編・刑法の争点（2007） 67頁。同趣旨を主張する見解として橋爪・前掲注25） 197頁。

さらに山口厚・刑法総論く第3版〉 （2016） 234頁も参照)。しかし，故意犯の場合， そ

もそも犯罪遂行意思にもとづく行為に出ないということが可能なのであるから， 「生じさ

せた結果･…･ ･の原因となった自己の危険創出行為を意識的にコントロールし得た」という

条件は，常に充足されていると考えられるのではないだろうか。

他方で，学説の中には， ここでの問題を契機として，未遂罪と既遂罪の統一へと向かう

見解もある。この見解は， 《平成16年決定に示された考え方を前提にする以上， 「犯罪の

実行に着手し」 （刑43条本文）への該当性は，未遂罪・既遂罪に共通した成立要件でな

ければならない》と強調し， そのような要請を充たす該当性判断基準として， 「(行為）規

範違反性」 （佐藤拓磨・未遂犯と実行の着手(2016) 40頁〔｢未遂犯の本質」 とされる],

樋口亮介「実行行為概念について」西田典之先生献呈論文集（2017） 25頁･35頁〔｢刑

法が設定する心理的障壁……〔の〕乗り越え」に「刑法規範違反性」を見出したうえで，

実行の着手は「心理的障壁を決定的に乗り越えたといえる時点」で認められるとされる〕，

安田拓人「特殊詐欺における実行の着手」法律時報92巻12号(2020) 13頁〔｢未遂犯

は， …“･計画を基礎として判断されるべき， そこさえ過ぎれば自動性・確実性をもって構

成要件実現にいたる段階を意識的に突破し， これを禁圧しようとする規範に違反すること

による，完全な行為反価値の実現を処罰するものである｣〕，東條明徳「実行の着手論の再
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（2） かりに以上のような理解を前提にして考えた場合，上記のような具体

化・現実化が認められるのは， 原則としては，殺害意思を完遂させる行為に出

る場合についてだと思われる。 しかし， それ以前の段階の行為であったとして

も， 〈計画された殺害行為完遂に至るまでの間について，被害者を制圧して支

配できる状態・状況を作り出す行為〉に出た場合， それは， 〈殺害を現実的な

ものとして受け入れたうえで， それを具体化する行動〉 として評価できる28)。

このような実質的判断も平成16年決定の背後にはあったのではないかと推測

することも， まったく不合理とまではいえないのではないだろうか29)。

検討（六．完)」法学協会雑誌138巻10号（2021） 1954頁以下)， 「犯行の進捗度」 （佐

藤・前掲注19） 「実行の着手について」4頁，樋口亮介「実行の着手一最高裁第一小法

廷平成30年3月22日判決を踏まえて」東京大学法科大学院ローレビュー13巻（2018）

61頁，安田・上掲8頁。これに対して，東條・上掲1961頁を参照） といった基準を提

示する。そのうえで， 判断にあたって考慮される必要がありそうなファクターをさまざま

に列挙するという方法によって（たとえば樋口・上掲「実行の着手」 61頁以下を参照)，

適切な結論へと到達することが試みられている。 しかし，本稿での検討を前提にして考え

た場合， 〈殺害計画（あるいは殺害意思の内容） を考盧した「殺人に至る客観的な危険性」

（刑集58巻3号189-190頁）が認められるか〉 という判断と， 〈殺害意思が殺人既遂罪の

成立を認めるのに相応しい程度に具体化・現実化されているか〉 という判断は，必ずしも

一致するとは限らないのではないだろうか（より一般化していえば， ある行為について，

〈結果が発生しなかった場合に， どのような条件・範囲で刑事責任の対象とされるべきか〉

という問題と， 〈結果を発生させた場合に， どのような条件・範囲で刑事責任の対象にさ

れるべきか〉 という問題は，必ずしも統一的に解決される必要はないのではなかろうか)。

この点については次注も参照。

28） このような理解を前提にして考えた場合，事例C! (2(1))では，殺人罪の「実行に着

手し」 （刑43条本文）への該当性判断についてどのような考え方・結論を採用するかと

は独立に，殺人既遂罪の成立を肯定できるのではないかと思われる。また，事例C2 (2

(2)）の場合，検問に臨むリスクを冒してでも殺害を遂行しようとする行動に出るというこ

とは，検問通過後に予定されている殺害遂行がそれだけ（事例C'の場合よりも）強く意

識されたうえでの行動だと評価できるとすれば， やはり殺人罪の実行の着手判断とは独立

に，殺人既遂罪の成立を肯定するという判断もありうるのではないだろうか（もっとも，

以上のような各事例に対する評価は， より具体的な事実関係によって左右されうることを

否定できないとともに， さかのぼって， そもそも具体化・現実化としてどの程度のものを

要求するのかによっても異なりうる)。

29） もっとも， このような殺害意思の具体化・現実化を認めることができるか否かの判断

は前注でも指摘したように，個々の事案ごとの事実関係に左右されることになると考え

られ， それをさらに定式化することは困難だと思われる （平成16年決定によって定式化

された＠⑥〔1 (2)〕の場合にも，平成16年決定の事案を離れて一般的に考えると，常に

適切な条件となりうるのかについては疑問の余地がありうるように思われる)。そのこと

を踏まえたうえで， 〈被害者の死亡結果に実現した危険〉を基礎づけている事実関係につ
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既遂罪はく結果に実現した危険を生じさせた行為〉を処罰対象とするもので

あるが， それが故意犯として処罰されうるためには，すくなくともつぎの2

つの条件を充足している必要があるように思われる。第1に， 〈結果に実現し

た危険を生じさせた行為〉を実行した時点における犯罪遂行意思について， そ

れが故意既遂罪の成立を認めるのに相応しい程度に具体化・現実化されていた

こと （Ⅲ3)。第2に， 〈結果への危険の現実化は，故意（＝上記第1の条件を充

足する犯罪遂行意思）にもとづく行為であったからこそ生じた〉 と評価されうる

こと （Ⅱ)。

いて， その影響が被害者に及びうる状態になることの認識（＝影響が死亡結果に直結する

内容・程度であることについてまでは， ここでの認識に含ませない趣旨）が被告人に認め

られるか否かを， 1つの補助的な指標にすることも考えられるのではないだろうか。
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