
41 

第７問  

（事案）  

甲は、Ａを殺害するつもりで拳銃を発砲したところ、予想外にも、

弾丸がＡだけでなく付近にいたＢにも命中し、Ａが負傷し、Ｂが死

亡した。  

 

（設問）  

甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
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（解説）  

１．出題の概要  

  第７問は、方法の錯誤の事案を通じて、方法の錯誤における具体

的事実の錯誤及び併発結果に関する基本的な理解を問う問題である  

２．解答のポイント  

（１）B に対する殺人既遂罪  

ア．認識していない既遂客体に対する殺人既遂罪の成否から検討

する理由  

本問のように、認識していた客体には死亡結果は発生せず、

認識していなかった客体にのみ死亡結果が発生したという場合

には、認識していた客体に対する殺人未遂罪（ 203 条、199 条）

からではなく、死亡結果が発生した客体に対する殺人既遂罪の

成否から検討することとなる。併発結果に関する学説として、

一故意犯説を採用する場合には、未遂客体に対する故意を既遂

客体に転用して既遂客体に対する殺人既遂罪の成立が認められ

る一方で未遂客体に対する殺人未遂罪の成立が否定されるた

め、この意味において、一故意犯説と数故意犯説との対立は、

未遂客体に対する殺人未遂罪の検討において顕在化するからで

ある。そして、両説の対立は、方法の錯誤において抽象的法定

符合説を採用した場合にはじめて問題となる論点であるから、

認識していない既遂客体に対する殺人既遂罪の検討過程におい

て抽象的法定符合説を論じた上で、未遂客体に対する殺人未遂

罪の検討に入り両説の対立を論じることになるのである。  

  イ．方法の錯誤  

    甲は A を殺害する認識で、認識していない B を殺害している

から、方法の錯誤により B に対する殺人罪の故意（38 条 1 項本

文）が阻却されるのではないかが問題となる。  

    具体的事実の錯誤において、判例・通説は、故意責任の本質

である規範の問題は構成要件の形式で与えられていることか

ら、認識事実と実現事実とが同一構成要件内で符合している限

り具体的事実の錯誤は故意を阻却しないと解している（法定的

符合説）。  

    方法の錯誤については、同一構成要件内での符合の有無を判

断する際に法益主体の相違を重視するべきか否かという点にお

いて、具体的法定符合説と抽象的法定符合説とが対立している。 

    具体的法定符合説は、一個の行為で数人を殺害した場合には

被害者の数だけ殺人罪の客観的構成要件該当性が認められるの

だから、構成要件を基準とする法定的符合説の論理としては方

法の錯誤の場合にも被害者を抽象化して捉えることはできない

として、法益主体（被害者）については認識事実と実現事実と

が具体的に符合していることを要求する。この見解からは、方

法の錯誤では、認識事実と実現事実が「その人」という具体的
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なレベルで符合していないため、故意が阻却される。  

    これに対し、抽象的法定符合説は、具体的事実の錯誤の場面

において法益主体（被害者）を抽象化して捉えることを認める

ことで、方法の錯誤の場合であっても、認識事実と実現事実が

「およそ人」という抽象的なレベルで符合している以上、故意

は阻却されないと解する。判例・通説はこの立場である。  

甲は A を殺害する認識がある以上、その認識と B 殺害という

実現事実とがおよそ人を殺害するという抽象的な次元において

殺人罪の構成要件の範囲内で符合しているから、甲には B に対

する殺人罪の故意が認められる。  

したがって、甲には B に対する殺人既遂罪が成立する。  

（２）A に対する殺人未遂罪  

   甲は A を殺害する認識を有していたが、既遂客体である B との

関係で殺人罪の故意を認めていることから、A との関係でも殺人

罪の故意を認めることができるかが問題となる。これは、併発結

果の事例における故意の個数の問題である。  

責任主義を理由に、1 個の故意には 1 個の故意犯しか成立しな

いとする見解もある（一故意犯説）。この見解は、故意が 1 個であ

ることの枠内において故意を転用するものであり、第一次的には

重い結果が発生した客体に、第二次的に認識していた客体に対す

る故意犯を認めるという考え方が有力である。この見解によると、

死亡した B に対する殺人罪の故意が認められることで B に対する

殺人既遂罪が成立する一方で、A に対する殺人罪の故意が否定さ

れることにより A に対する殺人未遂罪は成立しない。A に対する

犯罪としては、過失致傷罪（事案によっては、重過失致傷罪）が成

立し得るにとどまる。  

これに対し、抽象的法定符合説では構成要件のレベルで故意が

抽象化されるから、複数の成立可能な故意犯の中から一つだけを

選び出すことには理論上無理があるとの理由から、併発事実の事

例では生じた結果の数だけ故意犯の成立が認められると解する見

解もある（数故意犯説）。この見解は、複数の故意犯の成立を認め

る一方で、責任主義の見地から、複数の故意犯は観念的競合（ 54

条 1 項前段）により科刑上一罪として処理されるとする。これが

判例の立場である。この見解からは、甲には A に対する殺人罪の

故意も認められるから、A に対する殺人未遂罪も成立し B に対す

る殺人既遂罪と A に対する殺人未遂罪とは観念的競合により科刑

上一罪として処理される。  

 

最判 S53.7.28・百Ⅰ 42  
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（参考答案）  

１．B に対する殺人既遂罪（刑法 199 条）  

（１）甲は、拳銃を発砲するという殺人罪の実行行為によって、弾丸

が命中した B を死亡させているから、「人を殺した者」に当たる。 

（２）甲は A を殺害する認識で、認識していない B を殺害しているか

ら、方法の錯誤により B に対する殺人罪の故意（38 条 1 項本文）

が阻却されるのではないかが問題となる。  

ア．故意責任を問うためには、行為規範の問題が与えられること

で反対動機が形成可能であったことが必要である。そして、認

識事実と実現事実が同一構成要件内で抽象的に符合している限

り、同じ構成要件的評価を受ける事実の認識を通じて反対動機

を形成可能な行為規範の問題が与えられていたといえるから、

方法の錯誤も含めて具体的事実の錯誤は故意を阻却しないと解

する（抽象的法定符合説）。  

イ．甲は A を殺害する認識がある以上、その認識と B 殺害という

実現事実とがおよそ人を殺害するという抽象的な次元において

殺人罪の構成要件の範囲内で符合しているから、甲には B に対

する殺人罪の故意も認められる。  

（３）したがって、甲には B に対する殺人既遂罪が成立する。  

２．A に対する殺人未遂罪（203 条、199 条）  

（１）甲は、A に向かって拳銃を発砲することで A に対する殺人罪の

「実行に着手」（43 条本文）したが、弾丸が当たった A が負傷し

たにとどまり死亡しなかったため、A 殺害「を遂げなかった」（43

条本文）のだから、殺害未遂罪の客観的構成要件に該当する。  

（２）A を殺害するという 1 つの認識を有するにとどまる甲について、

B に対する殺人罪の故意のほかに A に対する殺人罪の故意も認め

ることができるのか。  

  ア．方法の錯誤による併発結果の事案について、責任主義を理由

に、1 個の故意には 1 個の故意犯しか成立しないとする一故意

犯説もある。この見解からは、A に対する殺人罪の故意が否定

される。  

    しかし、抽象的法定符合説では、構成要件のレベルで故意が

抽象化されるから、複数の成立可能な故意犯の中から一つだけ

を選び出すことには、理論上無理がある。そこで、併発事実の

事例においては、生じた結果の数だけ故意犯の成立が認められ

ると解すべきである（数故意犯説）。  

  イ．したがって、甲には A に対する殺人罪の故意も認められるか

ら、A に対する殺人未遂罪が成立する。  

３．罪数  

甲は、①B に対する殺人既遂罪と②A に対する殺人未遂罪の罪責

を負う。  

そして、前述した数故意犯説は、責任主義の見地から、複数成立
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する故意犯を観念的競合（54 条 1 項前段）により科刑上一罪として

処理するべきであると解するから、①と②は観念的競合となる。  

以上  
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第８問  

（事案）  

甲は、深夜に、路上に横たわっているＶの死体を見て、Ｖが死亡し

ていることに気が付かないまま、かねてよりＶに対して恨みを持っ

ていたことからチャンスだと考え、Ｖを殺害しようと思い、自動車

でＶの死体を運んだ上で山中に埋めた。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
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（解説）  

１．出題の概要  

  第８問は、殺人罪（重い罪）の認識で死体遺棄罪（軽い罪）を実現

した事案を通じて、抽象的事実の錯誤に関する基本的な理解を問う

問題である。  

２．解答のポイント  

  抽象的事実の錯誤には、①重い罪の認識で軽い罪を実現した場合、

②軽い罪の認識で重い罪を実現した場合及び③認識した罪と実現し

た罪の法定刑が同一である場合とがある。①・③では、実現した罪

に対する故意の有無が問題となり、②では、認識していた軽い罪と

の関係で客観的構成要件該当性が問題となる。  

  甲は、殺人罪（重い罪）の認識で死体遺棄罪（軽い罪）を実現して

いるため、本問は①に属する。  

  行為者の反社会的な危険性に着目し、認識事実と実現事実がおよ

そ何らかの犯罪という意味で抽象的に符合していれば、何らかの故

意犯を認めるべきであるとする見解もある（抽象的符合説）。  

しかし、異なる構成要件間で無制限に故意を認めることは、罪刑

法定主義（構成要件の犯罪個別化機能）及び責任主義を没却するも

のであり、妥当でない。  

故意責任の根拠である行為規範の問題は構成要件の形式で与えら

れているのだから、認識事実と実現事実が構成要件の範囲内で符合

する限度で故意が認められると解すべきである（法定的符合説）。  

  そうすると、両者が異なる構成要件に該当する抽象的事実の錯誤

では、原則として故意が阻却される（原則ルール）。  

もっとも、認識事実が該当する構成要件と実現事実が該当する構

成要件が重なり合う限度で、規範の問題が与えられているといえる

から、故意が認められると解する（例外ルール・構成要件的符合説）。 

例外ルールにおける構成要件が重なり合う場合には、㋐二つの構

成要件が「基本となる構成要件」と「加重・軽減類型としての構成要

件」という関係にある、又は一方の構成要件が他方の構成要件を包

含する関係にあるというように、形式的に重なり合う場合だけでな

く、㋑保護法益と行為態様の共通性から構成要件の実質的な重なり

合いが認められる場合も含まれる。以上が判例の立場である。  

殺人罪と死体遺棄罪とは、基本となる構成要件と加重・軽減類型

としての構成要件という関係にも、前者が後者を包摂するという関

係にもないから、構成要件の形式的な重なり合いはない。また、殺

人罪の保護法益が人の生命である一方で、死体遺棄罪の保護法益は

死者に対する宗教上の信念であるため、両者間に保護法益の共通性

は認められないから、両者の構成要件が死体遺棄罪の限度で実質的

に重なり合うともいえない。したがって、甲には死体遺棄罪の故意

が認められない。  

よって、甲には死体遺棄罪は成立しない。                          
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（参考答案）  

１．甲は、V の死体を運んだ上で山中に埋めたことにより、V の「死体

…を遺棄」しているから、死体遺棄罪（刑法 190 条）の客観的構成

要件に該当する。  

２．もっとも、甲は、V が死亡していることに気が付かないまま、V を

殺害する認識で上記行為に及んでいるから、殺人罪（ 199 条）の認識

で死体遺棄罪を実現している。そこで、抽象的事実の錯誤が問題と

なる。  

（１）故意責任の根拠である行為規範の問題は構成要件の形式で与え

られているため、認識事実と実現事実が構成要件の範囲内で符合

する限度で故意が認められると解すべきだから、両者が異なる構

成要件に該当する抽象的事実の錯誤では原則として故意が阻却さ

れる。もっとも、両者間で構成要件が重なり合う限度では、規範

の問題が与えられているといえるから、故意が認められると解す

る。  

（２）殺人罪と死体遺棄罪とは、基本となる構成要件と加重・軽減類

型としての構成要件という関係にも、前者が後者を包摂するとい

う関係にもないから、構成要件の形式的な重なり合いはない。ま

た、殺人罪の保護法益が人の生命である一方で、死体遺棄罪の保

護法益は死者に対する宗教上の信念であるため、両者間に保護法

益の共通性は認められないから、両者の構成要件が死体遺棄罪の

限度で実質的に重なり合うともいえない。  

したがって、甲には死体遺棄罪の故意が認められない。  

３．よって、甲には死体遺棄罪は成立せず、甲は何らの罪責も負わな

い。                           以上  
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第９問  

（事案）  

 甲は、公園のベンチに置かれているＶ所有の携帯電話を見て、誰

かが置き忘れて当分時間が経っていると思い、誰かに売って換金す

るつもりで、上記携帯電話を自宅に持ち帰った。  

なお、甲がＶの携帯電話を持ち帰ろうとした時点では、Ｖが携帯

電話を置き忘れてから１分前後しか経過しておらず、未だ携帯電話

についてＶの占有が認められていたものとする。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
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（解説）  

１．出題の概要  

  第９問は、遺失物横領罪（軽い罪）の認識で窃盗罪（重い罪）を実

現した事案を通じて、抽象的事実の錯誤に関する基本的な理解を問

う問題である。  

２．解答のポイント  

抽象的事実の錯誤には、①重い罪の認識で軽い罪を実現した場合、

②軽い罪の認識で重い罪を実現した場合及び③認識した罪と実現し

た罪の法定刑が同一である場合とがある。①・③では、実現した罪

に対する故意の有無が問題となり、②では、認識していた軽い罪と

の関係で客観的構成要件該当性が問題となる。  

甲は、遺失物横領罪（軽い罪）の認識で窃盗罪（重い罪）を実現し

ているため、本問は②に属する。  

甲の行為が窃盗罪（235 条）の客観的構成要件に該当するものの、

甲には遺失物横領罪の故意しかないため窃盗罪は成立せず（ 38 条 2

項）、故意を有する遺失物横領罪の成否が問題となる。ここでは、窃

盗罪の客観的構成要件該当性をもって遺失物横領罪の客観的構成要

件該当性を充足するかという形で、故意を有する罪の客観的構成要

件該当性が問題となっているのである。  

学説には、行為者の反社会的な危険性に着目し、認識事実と実現

事実がおよそ何らかの犯罪という意味で抽象的に符合していれば、

何らかの故意犯の成立を認めるべきであるとする見解もある（抽象

的符合説）。しかし、異なる構成要件間で（無制限に）故意を認める

ことは、罪刑法定主義及び責任主義を没却するものであり、妥当で

ない。  

構成要件の犯罪個別化機能からすれば、認識事実と実現事実が構

成要件の範囲内で符合する限度で故意犯の成立が認められるべきで

ある。 そうすると、両者が異なる構成要件に該当する抽象的事実の

錯誤では、原則として故意犯の成立が否定される（原則ルール）。 も

っとも、認識事実の構成要件と実現事実の構成要件が重なり合う場

合には、その限度において両事実は同一の構成要件的評価を受ける

から、軽い罪の限度で故意犯の成立を認めることができる（例外ル

ール）。以上が判例の立場である。  

窃盗罪と遺失物横領罪とは、構成要件の形式的な重なり合いはな

い。しかし、領得という行為態様の共通性がある。また、窃盗罪の保

護法益を事実上の占有であると理解する占有説も本罪の究極的な保

護法益が所有権であることまで否定する趣旨ではないから、窃盗罪

と遺失物横領罪の保護法益は所有権という点で共通する。そうする

と、両者は遺失物横領罪の限度で構成要件が実質的に重なり合うか

ら、甲には遺失物横領罪の客観的構成要件該当性が認められる。  

よって、甲には遺失物横領罪が成立する。    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基礎応用 58 頁［論点 9］、論

証集 32 頁［論点 9］  
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（参考答案）  

１．甲は、公園ベンチに置かれている V の所有と占有に属する「他人

の財物」である V の携帯電話を自宅に持ち帰えることで「窃取」し

たのだから、窃盗罪（刑法 235 条）の客観的構成要件に該当する。  

２．もっとも、甲は、公園のベンチに置かれている V の携帯電話を見

て、誰かが置き忘れて当分時間が経っていると思っていたのだから、

V の携帯電話について誰の占有に属しない「遺失物」（254 条）であ

ると認識している。そうすると、甲は、遺失物横領罪の認識で窃盗

罪を実現したことになる。したがって、甲には、故意を有しない「重

い罪」である窃盗罪は成立しない（38 条 2 項）。  

３．では、甲には、故意を有する遺失物横領罪が成立するか。前記１の

窃盗罪の客観的構成要件該当性をもって遺失物横領罪の客観的構成

要件該当性を充足するかが問題となる。  

（１）構成要件の犯罪個別化機能からすれば、認識事実と実現事実が

構成要件の範囲内で符合する限度で故意犯の成立が認められるべ

きだから、両者が異なる構成要件に該当する抽象的事実の錯誤で

は原則として故意犯の成立が否定される。もっとも、両者間で構

成要件が重なり合う場合には、その限度において両事実は同一の

構成要件的評価を受けるから、軽い罪の限度で故意犯の成立を認

めることができると解する。  

（２）窃盗罪と遺失物横領罪とは、構成要件の形式的な重なり合いは

ない。しかし、領得という行為態様の共通性がある。また、窃盗罪

の保護法益を事実上の占有であると理解する占有説も本罪の究極

的な保護法益が所有権であることまで否定する趣旨ではないか

ら、窃盗罪と遺失物横領罪の保護法益は所有権という点で共通す

る。そうすると、両者は遺失物横領罪の限度で構成要件が実質的

に重なり合う。したがって、甲には、遺失物横領罪の客観的構成

要件該当性が認められる。  

４．よって、甲には遺失物横領罪が成立する。         以上         
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第１０問  

（事案）  

 甲は、山中において、その首を絞めてＶを殺害した後で、Ｖの死体

を山中の崖下に落とすことで、Ｖが甲とはぐれた後に山中をさまよ

って滑落したかのように装い犯跡を隠蔽しようと考えた。  

甲は、山中において、Ｖを殺すため、眠っているＶの首を両手で強

く絞め付け、Ｖがぐったりしたのを見て、Ｖが死亡したものと思い

込んだ。しかし、この時点で、Ｖは、意識を失っただけで、実際には

生きていた。  

甲は、その後、Ｖの死体を付近の崖まで運んで崖下に落とすため、

Ｖを上記崖まで運び、Ｖを崖下に落とした。甲は、Ｖが既に死んでい

ると軽信し続けていたが、この時点でもＶはまだ生きており、上記

崖から地面に落下した際、頭部等を地面に強く打ち付け、頭部外傷

により即死した。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
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（解説）  

１．出題の概要  

  第１０問は、遅すぎた構成要件の実現（ウェーバーの概括的故意）

に関する基本的な理解を問う問題である。  

２．解答のポイント  

甲は、V を殺すため、眠っている V の首を両手で強く絞め付け（以

下「第一行為」という。）、V が生きているにもかかわらず、第一行

為により V が死亡したものだと思い込み、V を崖下から落とし（以

下「第二行為」という。）、第二行為により V を死亡させている。

これは、「遅すぎた構成要件の実現」と呼ばれる事案である。  

（１）第一行為と第二行為の関係  

遅すぎた構成要件の実現とは、第一行為によって結果を実現し

たと思い、第二行為を行ったところ、第二行為により初めて結果

が実現された場合をいう。  

 かつては、第一行為と第二行為を包括的に支配する「概括的故

意」という特殊な故意を認め、第一行為と第二行為を殺人罪の実

現に向けられた一個の行為と捉えることで、当初の意図が結局実

現されたのであるから殺人既遂罪が成立すると説明されていた。  

   しかし、遅すぎた構成要件の実現事例では、第一行為で結果を

実現する認識で第一行為を実行したことにより故意が失われる。

そうすると、第一行為と第二行為は、意思の連続性を欠くから、

一個の行為として把握されるべきではない。１）  

本問においても、甲が第一行為により V を死亡させるつもりで

第一行為を実行したことにより、甲の殺人の故意は失われる。し

たがって、第一行為と第二行為とは意思の連続性を欠くから、一

個の行為として捉えるではなく、別々の行為と捉えた上で犯罪の

成否を検討するべきである。  

（２）第一行為についての殺人罪（199 条）の成否  

  ア．実行行為性  

第一行為は、頸部圧迫による窒息死の現実的危険性を有し、

殺人罪の実行行為に当たる。  

  イ．因果関係  

V は、第二行為により崖から地面に落下した際、頭部等を地

面に強く打ち付け、頭部挫傷により即死しているため、第一行

為と V 死亡との間には、X 死亡の直接的原因となった第二行為

が介在している。このように、遅すぎた構成要件の実現の事案

 

令和 5 年予備試験設問 2 参

考  

 

基礎応用 53 頁［論点 7］、論

証集 30 頁［論点 7］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
１）かつての見解（行為の一個性を認める見解）は、「存在しない行為を擬制するもの」で

あり、妥当ではない。すなわち、遅すぎた構成要件の実現では、第一行為により殺人を実

現する認識で第一行為を実行したのだから、第一行為の終了とともに殺人の故意が消滅す

る。したがって、第二行為の時点では、すでに殺人の故意が消滅している（早すぎた構成

要件の実現の事例と異なり、意思の連続性を欠く）。そうすると、第一行為と第二行為と

を、殺人罪の実現に向けられた一個の行為と捉えることには無理がある。これに対し、早

すぎた構成要件の実現では、第一行為と第二行為を一体的に捉えることにより第二行為に

留保されていた殺人既遂の故意を第一行為の時点で認める見解が主流であるが、第一行為

の時点で殺人既遂の故意が消滅しているわけではないから、存在しない故意を擬制するこ

とにはならないのである（基本刑法Ⅰ 117 頁）。  
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では、第一行為と結果との間の因果関係の有無について、両者

間に結果発生の直接的原因となった第二行為が介在しているこ

とを踏まえて論じることになる。  

    遅すぎた構成要件の実現の事案は、因果関係の事案類型に関

する間接実現型のうち高速道路進入事件型に位置付けられるか

ら、第一行為と第二行為との間に「起因」「支配」「誘発」といっ

た関係性が要求される。これらの関係性が認められる場合には、

第一行為には結果発生の直接的原因になっている第二行為をも

たらす危険性を有する（第二行為を経由して結果を発生させる

危険性が含まれている）ものとして評価されることになるから、

そのような意味での第一行為の危険性が結果へと現実化したと

いえることになり、因果関係が認められる。  

判例は、A は B を絞殺するつもりで B の頸部を細麻縄で絞め

（第一行為）、B が動かなくなったため既に死亡したと思い、犯

行発覚を防ぐ目的で B の死体を海岸の砂上に運び放置した（第

二行為）ところ、B は海岸の砂末を吸引して窒息死したという

事案において、「被告の殺害の目的を以て為したる行為の後、被

告が B を既に死せるものと思惟して犯行発覚を防ぐ目的を以て

海岸に運び去り砂上に放置したる行為ありたるものにして、此

の行為なきに於ては砂末吸引を惹起すことなきは勿論なれど、

本来前示の如き殺人の目的を以て為したる行為なきに於ては犯

行発覚を防ぐ目的を以てする砂上の放置行為も亦、発生せざり

しことは勿論にして、之を社会生活上の普通観念に照し、被告

の殺害の目的を以て為したる行為と B の死との間に原因結果の

関係あることを認むるを正当とすべく、被告の誤認に因り死体

遺棄の目的に出でたる行為は、毫も前記の因果関係を遮断する

ものに非ざるを以て、被告の行為は刑法第 199 条の殺人罪を構

成するものと謂うべく、此の場合には殺人未遂罪と過失致死罪

の併存を認むべきものに非ず。」と判示し、第一行為と B 死亡と

の間の因果関係を認めた上で、第一行為には殺人既遂罪が成立

するとしている。  

    当時の判例は、条件説を採用していたと理解されているが、

現在の判例の立場である危険の現実化説からも、因果関係を認

めることができる。なぜならば、「殺害行為に及んだ者が犯行の

発覚を恐れてこれを遺棄しようとすることはありうること」で

あるため、第一行為が第二行為をもたらす危険性を有しており、

その危険性が結果へと現実化したといえるからである。  

本問において、V は、第二行為により崖から地面に落下した

際、頭部等を地面に強く打ち付け、頭部挫傷により即死してい

る。そして、甲は、V を殺害した上で V が滑落によって事故死

したように装い犯跡を隠蔽しようと考え、第二行為に及んでい

るところ、殺害行為に及んだ者が犯跡隠蔽のために被害者を遺
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棄しようとすることは通常あり得ることである。そうすると、

第一行為には第二行為をもたらす危険性があり、その危険性が

V 死亡へと現実化したといえるから、因果関係が認められる。  

ウ．殺人罪の故意  

  遅すぎた構成要件の実現の事案では、実際には第二行為を直

接の原因として結果が発生しているにもかかわらず、行為者が

第一行為を直接の原因として結果が発生したと認識しているこ

とから、因果関係の錯誤が問題となる。  

因果関係も客観的構成要件要素であるから、故意の認識対象

になる。もっとも、故意責任の本質である規範の問題は構成要

件の形式で与えられているから、認識事実と実現事実とが同一

構成要件内で符合している限り、具体的事実の錯誤は故意を阻

却しないと解する（法定的符合説）。そして、因果関係の錯誤

は、認識した因果経過と現実の因果経過とがいずれも因果関係

の認められるものとして同一構成要件の範囲内で符合するもの

である。したがって、因果関係の錯誤は故意を阻却しない。  

  よって、甲には殺人罪の故意も認められる。  

エ．結論  

  以上より、第一行為には殺人既遂罪が成立する。  

（３）第二行為についての犯罪の成否  

  ア．殺人既遂罪  

確かに、第二行為は殺人既遂罪の客観的構成要件に該当する。 

しかし、遅すぎた構成要件の実現事例では、第一行為で結果

を実現する認識で第一行為を実行したことにより故意が失われ

る。  

本問では、甲が第一行為により V を死亡させるつもりで第一

行為を実行したことにより、甲の殺人罪の故意は失われる。  

したがって、第二行為の時点では、甲は殺人罪の故意を有し

ないから、死体遺棄罪（190 条）の認識で殺人罪を実現したこと

になり、「重い罪に当たるべき行為をしたのに、行為の時にその

重い罪に当たることとなる事実を知らなかった」場合として、

「重い罪に当たる」殺人罪は成立しない（38 条 2 項）。  

イ．死体遺棄罪  

  甲は、第二行為により、死体遺棄罪の認識で殺人罪を実現し

ており、これは、抽象的事実の錯誤のうち、軽い罪の認識で重

い罪を実現した場合に当たる。  

  この場合について、判例・通説は、認識事実の構成要件と実

現事実の構成要件が重なり合うときは、その限度において両事

実は同一の構成要件的評価を受けるから、軽い罪の限度で故意

犯の成立を認めることができると解している（これは、故意の

問題ではなく、故意を有する軽い罪についての客観的構成要件

該当性の問題である。）。  
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死体遺棄罪の保護法益は死者に対する宗教上の信念（広い意

味での宗教感情）であるのに対し、殺人罪の保護法益は人の生

命であるから、両者間に保護法益の共通性は認められない。そ

うすると、両者の構成要件が死体遺棄罪の限度で実質的に重な

り合うとはいえないから、死体遺棄罪の客観的構成要件該当は

認められない。  

したがって、第二行為には死体遺棄罪は成立しない。前掲し

た遅すぎた構成要件の実現の事案に関する判例も、死体遺棄罪

の成立を認めていない。  

  ウ．過失致傷罪  

    第二行為により被害者を死亡させたことに過失が認められる

場合には、過失致傷
・ ・

罪（209 条）が成立し、重過失が認められる

場合には重過失致傷
・ ・

罪（211 条後段）が成立する（業務上過失が

認められる場合には、業務上過失致傷
・ ・

罪［211 条前段］が成立す

る。）。  

    第二行為が被害者死亡の直接的原因となっている以上、第二

行為と死亡の間の因果関係も認められるから、第二行為には過

失致死罪等が成立するようにも思えるが、死の二重評価を避け

る観点から、第二行為には過失致傷罪等が成立するにとどまる

と解されている。そして、過失行為により惹起された結果のう

ち、故意行為に吸収されているのは死亡結果だけであるから、

第一行為に成立する殺人既遂罪と第二行為に成立する過失致傷

罪等とは、包括一罪ではなく併合罪の関係に立つ。  

問題文には「甲は、V が既に死んでいると軽信し続けていた」

とあるため、甲には重過失があるとして、重過失致傷罪の成立

を認める余地がある。  

高橋各論 613 頁、基本刑法Ⅰ

124～ 125 頁  
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（参考答案）  

１．甲は、V を殺すため、眠っている V の首を両手で強く絞め付け（以

下「第一行為」という。）、V が生きているにもかかわらず、第一行

為により V が死亡したものだと思い込み、V を崖下から落とした（以

下「第二行為」という。）。甲が第一行為により V を死亡させるつ

もりで第一行為を実行したことにより、甲の殺人の故意は失われる。

したがって、第一行為と第二行為とは、意思の連続性を欠くから、

一個の行為として捉えるではなく、別々の行為と捉えた上で犯罪の

成否を検討するべきである。  

２．第一行為には、殺人罪（刑法 199 条）が成立するか。  

（１）第一行為は、頸部圧迫による窒息死の現実的危険性を有し、殺

人罪の実行行為に当たる。  

（２）第一行為と V 死亡との間には第二行為が介在しているため、因

果関係の有無が問題となる。  

因果関係は、行為の危険が結果へと現実化した場合に認められ

る。  

V は、第二行為により崖から地面に落下した際、頭部等を地面

に強く打ち付け、頭部挫傷により即死している。そして、甲は、V

を殺害した上で V が滑落によって事故死したように装い犯跡を隠

蔽しようと考え、第二行為に及んでいるところ、殺害行為に及ん

だ者が犯跡隠蔽のために被害者を遺棄しようとすることは通常あ

り得ることである。そうすると、第一行為には第二行為をもたら

す危険性があり、その危険性が V 死亡へと現実化したといえるか

ら、因果関係が認められる。  

（３）甲の計画に反して第一行為後も V が生きていたことから、甲に

は因果関係の錯誤がある。  

   因果関係の錯誤では、認識した因果経過と実際の因果経過とが

いずれも因果関係の認められるものとして同一構成要件の範囲内

で符合する以上、故意責任の本質である行為規範の問題が与えら

れていたといえるから、故意は阻却されないと解する。  

したがって、因果関係の錯誤は甲の故意を阻却しない。  

（４）よって、第一行為には殺人既遂罪が成立する。  

３．第二行為には、いかなる犯罪が成立するか。  

（１）第二行為は殺人既遂罪の客観的構成要件に該当するが、甲には

殺人罪の故意がないから、殺人既遂罪は成立しない（ 38 条 2 項）。 

（２）甲は死体遺棄罪（190 条）の認識で殺人罪を実現しているとこ

ろ、両者間では保護法益が異なるために構成要件の実質的な重な

り合いがないから、死体遺棄罪も成立しない。  

（３）甲は、V が既に死んでいると軽信して第二行為に及んで V を死

亡させているから、重過失致傷罪（211 条後段）が成立する。  

なお、死の二重評価を避けるために、死亡結果は帰責されない。 

以上  
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